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eto  di  quelle  controversie,  che  si 
li  del  foro  agitando  al  riguardo, 
e,  e  vagliato  debitamente  i  priii- 
lano,  abbiamo  esposto  i  risultati 
'din»  alle  tradizioni  peculiari  al 
Ito  concerne  il  comparato  Diritto 
latura  e  il  fondamento  dell'azione 
distinto  tre  ordini  di  norme:. 
tbili  cioè  a  (uiti  i  casi  di  revoca, 
Ito  pel  Dir.  commerciale; 
lative  a  determinate  categorie  di 

a  dire,  peculiari  a  caèi  singoli. 
nto  ai  rapporti  civili,  quanto  a 

ito  abbiam  tenuto  della  giurispru- 
armente  abbiamo  dato  opera  a 
jiuoco  vario  degli  elementi  pre- 
rtanza  acquista   nel   tema  della 

0  il  presente  volume,  speriamo 
ima  scrupolosità  e  buona  fede, 
Der  noi  il  più  gradito  elogio  (1). 
iremo  lieti  di  trarre  ammonimenti 
indirizzo  dell'opera  nostra  nell(» 


voi.  XLIV,  pag.  196  e  seg. 


PARTE  PRIMA. 

L'azione  reyoeatoria,  nel  suo  syolgimento  storieo^ 

e  nel  Diritto  comparato. 


CAPITOLO  I. 
Dix^ltto  z*oixiaxi.o  (*) 

1    Varietà  dei  messi  revocatoli  degli  atti  fraudolenti,  nel  Diritto  pretorio  romano. 
2.  L^asione  menzionata  dalle  Istituzioui  giustinianea. 
S.  h^actioniè  denegata), 

4.  Esame  crìtico  delle  teoriche  più  rilevanti  circa  i  rapporti  fra  gli  Editti  mentovati 

alle  leggi  1  e'  10  Dig.  q%*ae  in  frauàsm, 

5.  Disegno  storico  circa  lo  svolgimento  deirislituto  in  parola. 

6.  Ambito  suo  a  compita  evolusione. 

7.  Limiti  di  tale  sfera. 

8.  Dolo  specifico  quanto  agli  atti  del  faUito. 

1 .  —  La  facoltà  di  rescindere,  nella  parte  pregiudichevole 
ai  creditori,  gli  atti  fraudolenti  dal  debitore  operati,  appare, 


(*)  Dio.,  lib.  xLii  tit.  8,  quae  in  fraudem  creditorum  facta  sunt, 
ut  restituarUur;  Cod.  Iust.,  lib.  vii,  tit.  75,  de  revocandis  his  quae 
m  fraudem  creditorum  alienata  sunt;  §  6.  Inst.,  de  action,  (iv,  6), 
Grabca  Paraphe.,  ad  h.  ;.,  \.  dS  %4,  de  usuris^  D.,  zxu,  1.  —  Ctr. 
Ulpianus,  lib,  Lxiv,  ad  Edictum  (L*  25  de  reo.  auctor,  iud.  possid.^ 
D.,  ZLU,  5);  Dig.  lib.  zxxvui,  tit.  5.  Si  quid  in  fraudem  patroni 
factum,  sit;  Inst.  Iust.,  §§  2,  3.  Qui  et  quibus  ex  causis  manum.  non 
poseunt,  (i.  6.);  Dio.,  lib.  xl.  tit.  9,  qui  et  a  quibus  manum,  — 

Glossa,  ad  Big.  xLn.  8.,  Bartolo,  ad  h.  t.,  Cuiacio,  iv.  1216,  in 
lib.  XI.  Respons.  Papin,,  Donbllo,  Comm.  de  iure  civ.,  xxv.  42,  Id. 
e  ViNNio,  ad.  Inst.y  tv.  6.,  Fabro,  Coniect.,  xx.  14  e  seg.,  De  error. 
pragm.f  xcm.  5.,  Voét,  ad  Pand^  xlii.  8. 

(Per  la  letteratura  anteriore  al  presente  secolo,  V,  Zeitschrift  fùr 
CHnlrecht  und  Prosess^  N.  F.,  xiv.,  p.  22). 

Dabelow,  Lehre  vom  Concurse^  p.  375  e  seg.  (1801),  Reinhardt, 
Vermischte  Aufsàtze,  n.  p.  100  e  seg.  (1823),  Franche,  Arch.  f.  civ, 
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EO,  QUI  FRAUDEM  NON  IGNORA VERIT,  DE  HIS  CURATORI  HO- 
NORUM, VBL  EI,  CUI  DE  EA  RE  ACTIONEM  DARI  OPORTEBIT,  INTRA 

ANNUM,  QUO  EXPERIUNDI  POTESTAS    FUERIT,  ACTIONEM    DABO; 

IDQUE    ETIAM    ADVERSUS    IPSUM,^    QUI    FRAUDBM    FECIT,    SER- 

VABO.  »   (1). 

Ulp.,  lib.  LXXIII  ad  Edictum. 

Ait  praetor  :  «  quab  LUCIUS  TiTius  fraudandi  causa  sciente 

TE  IN  BONIS,  QUIBUS  DE  EA  RE  AGITUR,  FECIT,  EA  ILLIS,  SI  EO 
NOMINE,  QUO  DE  AQITUR,  ACTIO  EI  EX  BDICTO  MEO  COMPETERE 
BSSBVE  OPORTET,  ET  SI  NON  PLUS  QUAM  ANNUS  EST,  CUM  DB 
EA  RE,  QUA  DB  AGITUR,  EXPERIUNDI  POTESTAS  EST,  RESTITUAS; 
INTERDUM,  CAUSA  COGNITA,  BTSI  SCIBNTIA  NON  SIT,  IN  FACTUM 
ACTIONEM  PBRMITTAM  >   (2). 

Giurisprudenziali  estensioni  utili  dell'azione,  di  cui  aliai.  1.  h.  t: 

«  Si  quid  cum  pupillo  gestum  sit  in  fraudem  creditorum, 
Labeo  ait  omnimodo  revocandum,  si  fraudati  sint  credi- 
tores..,.  »  (3). 

«  Simili  modo  dicimus^  et  si  cui  donatum^  non  esse  qtuze^ 
rendum,  an  sciente  eo,  cui  donatum,  gestum  sit,  sed  hoc 
tantum,  an  fraudentur  creditores..,  »  (4). 

«  Simili  modo..,,  si  senms  ab  eo,  qui  solvendo  non  sit, 
ignorante  domino,  ipse  sciens,  rem  acceperit, ait  labeo 


.^, 


/  ■: 


"^i 


..f*; 


(1)  1.  1  D.  XLii,  8. 

(2)  1.  10  ibidem.  —  Nell'ambito  così  segnato  ex  latiore  Digestorum 
volumine  sembra  inchiudersi  l'in  rem  aclio,  ond'  è  parola  nel  §  6 
de  action,,  Inst.  Idst.,  iv,  6.  «  Si  quis  in  fraudem  creditorum  rem 
suam  alieni  iradiderit,  bonis  eius  a  creditoribus  ex  sententia  Prae^ 
sidis  possessiSy  permittitur  ipsis  creditoribus,  rescissa  tradilione 
eam  rem  petere,  id  est  dicere  eam  rem  traditam  non  esse,  et  ab  id 
in  bonis  debitoris  mansisse.  »  V  è  però  chi  vi  scorge  un'azione  di- 
stinta. 

(3)  1.  6,  §  10,  h.  t. 

(4)  §  11.  ibidem. 
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3.  —  Vactio  della  1.  1.  D.,  qiuze  in  fraudmiy 

4.  —  Vactio  stessa  concessa  in  determinati  casi  come 
vMli^,  scientiae  mentione  detracta^ 

5.  —  Yinterdictum  fraudatorium,  di  cui  alla  1.  10  D, 
qwjte  in  fraudem, 

6.  —  Vactio  in  factum,  di  cui  ibidem^ 

7.  —  Yin  factum  actio  cantra  heredem,  end'  è  cenno 
alla  1.  11  h.  t. 

2.  —  Del  P  mezzo  è  palese  la  natura  reale  (1).  La  diffi- 
coltà sorge  in  vederne  il  rapporto  coi  mezzi  revocatori,  cui 
accenna  il  Digesto.  —  Le  opinioni  varie  si  possono  schierare 
in  due  classi: 

a)  Si  parte  dal  concetto  che  l'azione  revocatoria  è  perso- 
nale, ecv  delieto,  e  che  tale  è  riguardata  nel  Digesto,  e  quindi 
si  propugna  l'entità  distinta  dell'azione,  ond'  é  parola,  ricercan* 
dono  in  vario  campo  il  fondamento  giuridico. 

b)  Si  ammette  che  l'az.  revocatoria  nella  sua  varia  natura, 
che  assume  nel  tit.  quae  in  frauderà^  può  a  volte  atteggiarsi 
come  azione  reale;  e  si  afferma  quindi  non  essere  Xin  rem 
actio  delle  Istit.  un  mezzo  distinto. 

Nel  primo  riguardx)  è  degno  di  particolare  menzione  il  ten- 
tativo di  DoNELLO  (2),  inteso  a  provare  che  quella  sia  un' actio 
in  rem  pigneraticia,  —  Ma  contro  il  Donello  e  il  Voét,  che 
ne  accolse  la  teorica,  osservò  perentoriamente  il  Vinnio  (3),  che 
in  ogni  caso  sarebbe  strana  affatto  la  finzione,  dalle  Istituzioni 
accennata,  eam  rem,.,  in  bonis  debitoris  mansisse  eAV uopo  di 
esercitarvi  Vactio  hypothecaria,  la  quale  notoriamente  prescinde 
dal  possesso  e  dalla  proprietà  della  cosa  pignorata,  appo  il  de- 
bitore, al  tempo  in  cui  la  si  esperisce. 


(1)  Cfr.  la  frase  -  eam  rem  peiere.  » 

(2)  op.  e  loc.  cit. 

(3)  VoBT,  ViNNio,  loc.  sopra  cit. 


iS  TT- 


•<^r.,':- 


"      .• 


VjtCrtONtS  DENEGATiO  7 

un  puro  e  semplice  sostrato  deWinteniio;  né  alcuna  ragione 
induce  a  credere  che  l'effetto  della  revoca  si  protenda  al  di  là 
dei  diritti,  che  spettano  ai  creditori  instanti. 

Per  ultimo  l'opinione  del  Bonjban,  a  cui  accede  il  Maierini  (1), 
che  cioè  si  abbia  nelle  Istituz.  una  trasformazione  della  Paul, 
personale  in  azione  reale  conforme  all'indirizzo  del  giurecons. 
Ulpiano,  poggia  sulla  petitio  principii  che  sia  personale  l'azione 
del  Digesto. 

Vuoisi  piuttosto  ritenere  che  la  1.  1  D.,  quae  in  frauderà, 
avvolge  nell'ambito  suo  anche  Vin  rem  actio  del  §  6  cte  action., 
come  chiaro  appare  dalla  1.  7  D.  xlii.  8.  «...  deinde  hiquibus 
de  revocando  eo  actio  datur,  bum  petant...  »  (2). 

Per  una  parte,  l'indole  stessa  delle  Istituzioni  non  è  di  creare 
azioni  nuove  ;  per  altra  parte,  il  Voigt  ha  esposto  in  modo  net- 
tissimo le  forme  e  i  casi  di  atteggiamento  dell'azione,  di  cui  alla 
cit.  1.  1,  ad  /n  rem  actio  (3).  È  il  consueto  mezzo  pretorio  delle 
utiles  {flctitiae)  in  rem  actiones  (4). 

3.  —  In  altra  forma  la  pretoria  autorità  si  esplica  nella 
actionis  denegatio,  di  che  è  cenno  alla  cit.  1.  25  D.  xlii.,  5., 
su  cui  difficoltà  non  può  sollevarsi. 

4.  —  Piuttosto  sorge  controversia  circa  il  rapporto  fra  la 
1.  1  e  la  1.  10  Dig.  quae  in  fraudem. 

E  opinione  dominante  che  fra  i  due  mezzi  giuridici,  onde  ivi 
è  cenno,  solo  sussistessero  differenze  processuali  (5).  Però,  ten- 


(1)  BoNJEAN,  §  284,  Maierini,  p.  32. 

(2)  Cfr.  HuscHKE,  Zeit.  f.  Civilr,,  p.  51  e  nota  1  ;  E.  Serafini,  op. 
cit.  I,  p.  122  e  seg. 

(3)  VoiGT,  op.  cit.,  nota  747 

(4)  Per  più  minute  indagini  critiche,  vedansi  le  cit.  opere  del  Ma- 
iBRiNf,  Gap.  n.  Sez.  1  e  2,  e  di  E.  Serafini,  I.  Gap.  i,  vi. 

(5)  Basti  citare  fra  i  molti:  Donell.  ad  §  6  de  act,^  Inst,  iv,  6, 
Maierini,  pag.  35,  Arndts-Serafini,  §  228,  Vangerow,  m,  p.  620, 
WiNDSCHEID,  II,  p.  775. 
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ma  sostanziale  differenza  parecohi  se  ne  aii- 

trova  che  l'az.  della  1.  1.  «  reoocat  domi- 
um  della  1. 10  a  revocai  possessionem  »;  di 
coir  azione  Pauliana  l'attore  riTendrca  anche 
al  convenuto  medio  tempore,  cioè  tra  la 
one  e  la  tttis  coniesiatto  (I),  mentre  coll'l'ii' 

su  tali  flutti  levare  pretesa  (2). 
Ila  prima  differenza,  certo  è  che  si  hanno 
'oprietatis  causam  conttnent  (3)  e  tutto  in- 
ì  tal  fosse  l'interd.  fravd.  Vero  è  che  Io 
del  Guiacjo,  come  bea  nota  il  Serafini  (4),  è 
,re  l'attore,  'orW inierd.,  dalla  prova  della 
i  nel  debitore;  ma  sembra  ostare  al  Guiacio, 
azione  che  si  darà  più  oltre,  la  frase  del- 
nVm.  quo  dfi  agitur,  actio  ei  ex  Edicto 
ève  oporiet  ». 

mza  poi,  nel  tema  degli  effetti  della  Pauliana, 
listerà  (5). 

agno  di  nota  è  quello  del  Lbist  (6),  secondo 
arebbe  rivolto  alla  revoca  di  ciò  che  supera 

ai  creditori  del  decotto  e  che  un  creditore 
ce  il  pagamento  fattogli  dal  debitore  dopo 


,  D.  ziti,  1,  I.  10,  §  19,  D.  xLii,  8. 

luae  in  fraudem.  V.  Coucio,  in  lib.  XI.  Besp. 

ie  solul.,  IV,  1216. 

leolo  llBBELoaDB,  Die  Interdicu,  Erl&ngea,  1889, 


ito  dato  alla  teorica  dei  Cuiacio  dui  D&bblow, 
ì  più  largameote  dallo  Schey  (op.  o  loc.  cit.},  si 
ipid  indagini  critiche  del  Serafini,  I.  Gap.  i. 
,  1884,  I,  p.  353  e  aeg. 
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la  missio,  in  bona.  In  tal  caso,  nota  il  Leìst,  non  potrebbe  ser-^ 
Tire  l'azione  spettante  al  curator  bonorum,  che  rappresente- 
rebbe anche  il  creditore  convenuto:  quindi  la  necessità  di  un 
mezzo  speciale,  Vinterdictum.  Però  si  è  da  altri  osservato  in 
contrario  come  la  I.  6  §  7,  6^  h.  L  non  altrimenti  ammetta  la 
revoca,  che  come  derivante  dalla  1.  1,  e  come  dalla  1. 10  e  seg. 
punto  non  appaia  giustificata  l'asserzione  che  le  parole  sciente 
te,  ond'ò  cenno  quanto  siV interdictum,  abbiano  tratto  unica- 
mente al  creditore  convenuto. 

Non  più  fortunato  fu  I'Huschhe,  il  quale  assunse  a  provare 
che  l'az.  della  1.  1  è  una  «  rescissorische  und  universale  in 
rem  actio  »  intesa  a  revocare  ogni  fraudolenta  diminuzione  del 
patrimonio  dal  debitore  operata  mercè  negozi  giuridici  [gesta)i 
in  quella  vece  Vinterdictum  e  V actio  in  factum  sarebbero  ri» 
medi  personali ,  con  ambito  più  lato,  estendendosi  a  qualsiasi 
fraudolenta  operazione  del  decotto  {facto).  L'interdetto  sarebbe, 
in  sostanza,  un  mezzo  più  ampio  e  più  celere  (1). 

Siffatta  teorica  trovò  un  forte  oppositore  nel  Rudorff  (2)  : 
né  la  communis  opinio  ammise  la  sottile  distinzione  tra  factum 
e  gestum  su  cui  quella  si  fonda  (3). 

Pel  Rudorff  la  diflTerenza  tra  l'azione  Pauliana  e  Vinterdictum 
/Vati(lator/t/m  consisterebbe  in  questo,  che  la  Pauliana  si  ricollega 
al  diritto  d'esecuzione  spettante  ai  creditori  o  al  loro  rappre- 
sentante ;  l'interdetto,  in  quella  vece,  si  rannoderebbe  al  pre- 
torio interdictum  sectorium  e  possessorium  del  bonorum 
emptor;  che  pertanto  l'az.  Paul,  spetterebbe  ai  creditori,  l'ini- 
terdetto  fraudai.,  in  quella  vece,  al  compratore  dei  beni.  Nella 


(1)  V.  HuscHKE,  nella  Zeit.  f,  Civilr.  u.  Pr.  N.  F.  iiv,  pag.  1  e  seg., 
e  specialm.  p.  116-130. 

(2)  Zeitschrift  fur  R.  G.,  vili,  p.  62-99. 

(3)  Le  fonti  espressamente  vi  contraddicono:  1.  58  Dig.  de  vero. 
3ignif. 
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Una  nuova  teorica  sullo  svolgimento  storico  dei  mezzi  revoca- 
tori  è  stata  svolta  elegantemente  dal  sovra  citato  E.  Serafini. 
È  d'uopo  distinguervi  due  ordini  di  argomenti  : 

a)  a  prova  dell'insussistenza  della  teorica  dominante, 
B)  a  fondamento  della  teorica  propria. 
Nel  primo  riguardo  l'A.  osserva  che: 

a)  Le  parole  della  1. 1.  «curatori  bonorum...  actionem 
DABO  y>  evidentemente  accennano  all'esperimento  dell'azione 
prima  della  venditio  bonorum,  dopo  di  che  cessano  le  funzioni 
del  cu7^aior  (1). 

è)  La  1.  6  §  7  e  la  1.  10  §  16,  che  trattano  entrambe  dì 
pagamento  di  debito,  pur  si  ispirano  a  diversi  criteri,  facendosi 
in  quella  richiamo  alla  par,.,  condiiio  omnium  creditorum, 
speciale  ragione  giuridica,  cui  non  è  cenno  nella  1.  IO. 

e)  Ulpiano  nella  1.  6  §  14,  commentando  le  parole  intra 
annum  quo  experiundi  poiestas  fuerii  non  dice  che  Tanno  si 
computi  ex  die  vendiiionis  bonorum  (1.  10,  §  18),  ma  dal  giorno 
dell'alienaz.  fraudolenta  [ex  die  factae  vendiiionis). 

d)  Alla  1.  1.  ait  Praetor: ...  idque  etiam  adversus  ipsum 
QUI  FRAUDEM  FECIT  SERVABO  ;  ivi  Vid  nou  può  riferirsi  al- 
Vactio,  che  pure  è  concessa  dalla  1.  26  §  7,  ov'è  parola  del 
secondo  editto  (1.  10)  :  actio  è  di  genere  femminile. 

L'A.  crede  pertanto  che  differenze  notevoli  esistano  fra  i 
mezzi  revocatori,  di  cui  è  parola  nelle  1. 1  e  10.  Messo  in  chiaro 
come  gli  atti  compiuti  dal  debitore  nel  tempo  intermedio  fra  la 
missio  in  bona  e  la  bonorum  venditio  erano  validi,  l'A.  afferma 
che  appunto  alla  revoca  dei  medesimi  mirava  l'Ed.,  di  cui  alla 
1.  1.  Ciò  egli  argomenta  da  che: 

e)  ninna  parte  del  commento  a  tale  Ed.  contraddirebbe  a 
tale  opinione; 


(1)  V.  per  contro,  quanto  all'in/,  fraud.,  1.  10,  §  1,  D.  de  h,  t.y  1.  1 
CoD.,  b.  t.,  VII,  75,  1.  5  iàid. 
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che  la  nomina  sua  non  era  consueta  (1);  epperò  sarebbe  strano 
che  al  curator  in  particolar  modo  si  fosse  riferito  il  Pretore 
nell'Ed.  della  1.  1.  D.  quae  in  fraudem.  Questo  è  spiegabile, 
all'incontro,  nota  il  F.,  riguardando  il  curator  come  incaricato 
della  òonorum  distraciio  :  di  tal  curator  già  è  cenno  nella  lbz 
AGRARU,  I,  56  (a.  643)  (2).  Inoltre  dell'istituto  della  bon.  dis- 
traciio, concesso  da  prima  a  clarae  personae  è  parola  in 
Giuliano  (3)  in  linea  generale.  Tutto  induce  pertanto  a  credere 
che  nella  redazione  di  Salvio  Giuliano  TEd.  della  1. 1.  D.  XLU, 
8  si  esprimesse  così  :  €  ...  magistro,  curatori,  yel  ei  etc.  » . 
Se  cosi  è,  appare  che  la  menzione  del  curator  nella  1.  1.  non 
porta  a  conchiudere  col  Serafini  che  quell'Ed.  riguardasse  le 
alienazioni  fatte  prima  della  bonorum  venditio,  non  venendo 
meno,  durante  la  liquidazione  dei  beni,  le  funzioni  del  curator. 

Circa  il  secondo  argomento  del  Serafini  (d),  il  F.  osserva  che 
la  I.  6  §  7,  non  ha  presa  in  favore  dell'opinione  in  parola. 

Sul  terzo  punto  (e)  il  F.  contrappone  come  la  1.  6  §  14.  parli 
di  prescrizione  in  genere,  non  pel  solo  caso  di  venditio,  che 
perciò  vuoisi  interpretare  per  venditio  honorum. 

In  ordine  al  quarto  punto,  si  nota  dal  F.  come  l'io  abbia  piut- 
tosto riferimento  ad  actionem  dàbo.  Circa  la  1.  6.  §  9,  si  nega 
esistere  l'incompatibilità  accennata  (/*);  —  quanto  alla  1.  6  §  13, 
(^),  si  osserva  farsi  ivi  parola  di  una  utile  estensione  dell'Editto, 
alla  quale  interpretazione  non  è  punto  necessario  che  si  riscontri 
nel  testo  la  parola  utilis,  non  trattandosi  ivi  della  formula;  — 
quanto  alla  1.  9  (h)^  si  rileva  come  l'interpretazione  del  Serafini 
richiederebbe ,  in  luogo  della  frase  possessa  sunt,  piuttosto 
«  fuerint  »  o  «  fuissent'»  (4),  e  come  per  tal  modo  vi  appaia 
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(1)  Ferrini,  loc.  cit,  p.  29. 

(2)  «...  qui  a  bonorum  emptore,  magistro,  curatoreue  cmerit  »• 

(3)  1.  5,  de.  cur.  bon.  dand.y  D.,  xlii,  7. 

(4)  V.  le  accorate  indagini  del  Ferrini,  loc.  cit. 
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olento  come  anteriore  al 

li  emerge  come,  se  per  un 
Dente  svolta,  per  l'altra 
arre  a  quegli  argomenti 
mwnfs  opinio. 
!ione  della  1.  1  poteva  con 
impìuti  dal  debitore  dopo  li 
line  inde  esclusi  dalla  cere 
impjuti  prima  della  tntssfo 
richiesta  dopo  già  avren 

,  apparisce  un  po'  ardita 
lità  dell'azione  nascente  di 
.  10,  ì'evenhts  damni.  In- 
1.  ]  è  la  prova  che  Tatto 
concetto  della  Trode  ha  r 
Weventus  (2),  ne  risulta 
,  si  creda  poi,  o  no,  necessi 

'0. 

dendo  all'opinione  domini 
cussa  abbia  una  rilevanza 
lerò  ad  esplicare  tale  stor 
'dine  degli  Editti,  sopra  ri 
is  denegano  e  Vtnterdictu: 
e  si  collegano  &\Vimperiu 
ad  una  più  inorganica  ] 
1  i  mezzi  sussidiari  dal  P 
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accordati  solo  in  maucanza  àeìVaciio  dvilfs  o  della  civtlts 
eseceptto  (1),  8i  possono  ritenere  come  i  primi  mezzi  revocatori 
dal  Diritto  pretorio  concessi  (2). 

Più  ovvio  si  presenta  da  prima  il  denegare  acUonem  a  chi 
fraudolentementa  ne  acquistò  il  diritto,  e  così  non  appoggiare 
con  civili  mezzi  il  dolo. 

Ora  l'Editto  del  Pretore,  che  a  ciò  ha  riguardo,  apparisce  non 
anteriore  alla  honorum  venditio,  e  così  al  Pretore  Rutilio  (3). 

Quant'è  aWinterd,  (i,  10  D.  XLn  8),  che  possa  essere  poste- 
riore alI'flcWo  della  I.  1,  con  cui  ha  comune  entità,  mal  sarebbe 
esplicabile.  L'opportunità  della  proposizione  sua  nell'Editto  co- 
minciò essa  ancora  probabilmente  a  palesarsi  coH'istituto  della 
honorum,  venditio^  e  non  sembra  innaturale  l'ipotesi  che  quella 
siasi  da  prima  effettuata  dallo  stesso  Pret.  Publio  Rutilio  in 
contemplazione  del  honorum  emptor. 

Si  ha  infatti  da  Gaio  (4)  : 

«  Simtliter  et  bonordm  emptor  fido  se  ìierede  agit.  sed  in- 
terdum  et  alio  modo  opere  solet.  Natn  ex  persona,  eius  cdius 
bona  bmerit  sumpta  intentione  convertit  condemnationbm 
in  suam  personam  id  est  ut  quod  illius  essrt,  vel  ilu 
Bari  oportbrbt,  bo  nomine  adversarius  huic  condbmnetur; 
quae  species  aclionis  appellatur  Rutiliana,  quia  a  Praetore 
Publio  Rutilio  (5),  qui  et  òonorum  venditionem  tntroduaHsse 
dicttur,  comparata  est  ». 

Chi  ben  riguardi,  con  tal  passo  è  in  istretto  rapporto  il  tenore 


(1)  Cfr.  Bbkeer,  Akfionen,  o,  zv,  p.  21  e  seg.  e  il  mio  lavoro  sulla 
rei  vind.  «(.,  Ice.  cit. 

(3)  CO-.  ScHHiDT,  toc.  cit.,  p.  44  e  aeg.,  Cooliolo,  op.  cit.,  p.  341, 
Bbllavite,  p.  4,  B.  SBiuPiNt,  I,  p.  77,  ii,  p.  13. 

(3)  I,  25,  D.  XLU,  5.  «...  cuius  bona  venierint ...  ». 

(i)  Gai,  Irul.,  iv,  35. 

(5)  Sembra  accennarsi  a  quel  P.  Rutii.  che  fii  pretore  nel  585  Al 
Roma.  V.  Padellbtti-Cooliolo,  p.  340,  e  autori  ivi  cit. 
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[  8.  La  frase  «  si  BO 

0  MBO  COUPBTERB  I 

controversie  (1),  acqi 
concesso,  se,  revoci 
izioDe  spettante  al  d 
riormente  diventa  e 

ippare,  in  sé,  nella  s] 
to  del  Diritto  pretori 
•e,  la  scientta  fratta 
{. . .  fecit),  inSoe  l'i 
I. 

0  la  ].  1,  de  h.  t.,sa 
a  a.\Vinierd.,  di  cui 

1  già  vi  si  scorge  com 
a  iurta  ratto  in  collf 
'.le.  mercè  un'acro  i: 
etoria  non  vi  si  imm 
}rima  l'oggetto  di  un 

mercè  una  finzione 
etc.).  Oli  estremi,  l 
eoto  rimangono  pur 

alente  è  nel  senso  che  1 
azione  della  I.  1  :  cosi 
48,  ScHET,  p.  172,  Ma 
la  frase  alla  azionabilit 
ccenoi  alla  esperibilità 
INI,  II,  15,  si  collega  co! 
a  che  razione  possa  ( 

ibra  In  parte  plausibili 
a)  quanto  all'ordine  si 
\  esplicazione  della  coi 
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Così  ancora  perdura  ivi  la  sfera  d'applicazione  ieìVinter- 
dictum.  Per  questo  si  revocava  qualunque  factum,  che  spento 
avesse  vuoi  Mn^aciio  in  rem,  vuoi  un^actio  in  personam  (1)  ; 
del  pari  ampio  è  l'ambito  dei  «  gesta  fraudationis  causa  », 
come  si  può  rilevare  da  tutto  il  commento  dell'Editto  riferito  alla 
1.  1  de  h.  t;  e  razione  è  ripristinata  senza  che,  a  norma  dei 
prlncipil  processuali  romani,  se  ne  innovi  Vintentio,  o  in  genere 
la  natura  (2). 

Precisare  il  tempo  in  cui  tale  Editto  fu  proposto,  non  è  dato, 
in  mancanza  di  prove  testuali  :  la  menzione  più  antica  risale  a 
Cicerone  (3).  Ora,  l'accoglimento  degli  accennati  principii  nel 
iv^  civile  aderisce  a  quella  corrente  che  vi  si  manifesta  in  sul 
finire  della  repubblica,  a  tutela  giuridica  di  quei  rapporti,  pei 
quali  prima  valeva  la  fides.  Ciò  appare  così  in  ordine  all'av- 
valoramento giuridico  della  fiducia  (4),  come  all'uso  frequente 
delle  caiUiones  (5),  come  ancora  in  riguardo  alla  successione 
del  liberto,  e  alle  norme  legiferate  coìV Aelia  Sentia  (a.  757). 

Ora,  il  caso  pratico  più  importante,  cui  provvedesse  TEditto 
della  1.  1 ,  era ,  naturalmente ,  l'alienazione  vera  e  propria  di 
una  cosa  contenuta  nel  patrimonio  del  debitore.  Appunto  gli 
interdetti  sono  accordati  allora  principalmente  quando  si  fa  que- 
stione della  rivendica  del  possesso  (6).  Tale  dovette  essere  del 
pari  la  principale  applicazione  dell'Ed.,  di  cui  alla  l.  1, 
quella  che  è  pertanto  menzionata  nelle  Istituzioni  giusti- 
nianee. 

Però,  ove  ne  fosse  il  caso,  anche  a  diverse  fattispecie  poteva 


(1)  Cfr.  Gai  iv,  35  «  . . .  quod  illius  essel,  vel  illi  dari  oporteret  ». 

(2)  Cfr.  raccurato  lavoro  del  Voigt,  Condictiones  ab  causam^  pag. 

786  e  seg. 

(3)  Cic,  ad  AUicurUy  i,  1.  Cfr.  Friediaendbr,  op.  cit.,  p.  3. 

(4)  Cfr.  il  mio  lavoro  su  la  mancipatio,  m,  9  e  seg. 

(5)  Cfr.  MuiRHEAD,  Storia  del  Dir.  rom.,  Trad.  Gaddi,  p.  264. 

(6)  V.  Gai,  iv,  139. 
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icarsi;  e  così  la  generale  espn 
credere  che  l'azione  potesse  ci 
ius  concspta,  inserendo  all'uof 
sante  alla  specie. 
,  tali  mezzi  lasciavano  ancora  t 
i  era  richiesta  nel  terzo  acquir 
ìirts  se  questa  mancasse  e  pun 
ati  casi,  reclamata  da  ragioni  di 
tanto  ad  estendere  utilmente  l'a 
lis  causa  (1),  argomentando  da 
determinati  casi  elsi  sctentia  i 
olenta  donazione  (2). 
un  buon  numero  di  altri  casi, 
liooe  estinta  non  era  possibile, 
evoca  deW  Inierusurium  nel  ca 
:i  la  scadenza  [3],  o  trattandoa 
legno  in  vehts  creditum  (4). 
incava  la  fraudts  scienlia  nel  ti 
Id.  qitae  fraudationts  causa,  al 
ipplicabile,  salva  l'estensione  ul 

al  difetto?  —agevolmente,  coll'i 
epta,  che,  ricollegandosi  essenz 
iretoria,  poteva  benissimo  cono 
jse  l'equità.  —  Occorre  insistere 
lente  gli  autori  affermano  che 
'0  in  factum,  scfentiae  tnentio 
della  fraudolenta  donazione.  Oi 


seg.  V.  sopra. 
D-,  h.  t. 
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cennati  appare  che  l'ambito  ne  è  più  Iato.  Inoltre,  pur  rimovendo 
l'analogia  della  Fabiana  (1),  che  è  in  genere  fnon  solo  interdum) 
concessa  senza  il  requisito  della  fraudis  scientia  nel  terzo  ac- 
quirente»  non  è  difficile  vedere  quale  ampia  tutela  dell'equità 
possa  nelle  singole  specie  derivare  dall'esonerare  l'attore  dalla 
prova  della  fravMs  scieniia,  es.  quando  il  dolo  è  in  re  ipsa  (2); 
di  più  in  tutti  quei  casi,  nei  quali  la  scientia  mancò  per  magna 
culpa  nel  terzo  contraente  (3),  e  in  quegli  altri  nei  quali  non 
si  avvera  per  lui,  mercè  la  revoca,  un  danno  emergente,  sib- 
bene  solo  un  lucrum  cessans  (4).  Basti  addurre  l'esempio  im- 
portante  di  alienazione  a  fede  di  prezzo:  Tìzio,  debitore  insolvente, 
nell'intento  di  frodare  i  creditori,  vende  a  Caio,  ignaro  d'ogni 
cosa,  il  fondo  Tusculano,  ricevendo  una  parte  del  prezzo,  pat- 
tuito in  somma  assai  mite,  e  accreditandone  la  restante  parte. 
Sarebbe  equo  che  Caio  potesse  opporre  ai  creditori  di  Tizio  la 
proprietà  acquistata  sulla  cosa,  da  questo  fraudolentemente  a- 
llenata,  esigendo,  all'uopo  della  revoca,  la  prova  della  fraudis 
scientia?  In  tal  caso  il  Pretore,  exceptionis  operoso  Caio  im- 
mune da  ogni  danno,  poteva  ex  imperio^  colla  in  factum  actiOy 
deviare  dalla  norma  comune,  e  concedere  la  revoca. 

Però  Vactio  in  factum^  pur  avendo  la  sua  base  no\Y  imperium, 
da  principi!  fissi,  benché  nelle  singole  specie  modificabili,  non 
poteva  prescindere  ;  negli  estremi  àoWactio  si  concretava  a 
Roma  la  sostanza  del  ius  (5).  E  come  quei  principii  determinati 
e  pure  elastici,  (come  strettamente  connessi   dlVimperium)   il 
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(1)  Dig.  XXXVIII,  5. 

(2)  1.  17,  §  1. 

(3)  A  questi  accede  il  caso  della  1.  10  §  3  «...  «e  quis  testato  con- 
ventus  est  a  cr editor ibus,  ne  emeret ...  ». 

(4)  Arg.  l.  10,  §  24.  <i^.  •  .iniquum  Praetor  putavit  in  lucro  mor  ari 
eum,  qui  lucrum  sensit  ex  f rande;  idcirco  lucrum  ei  extorquendum 
putavit  ».  Es.  1.  10,  §5,  §  24,  l.  11. 

(5)  Cfr.  Bekker,  Aht.,  u,  p.  18. 


,j^ 


20  DIRITTO  ROMANO 

Diritto  pretorio  già  conosceva  in  ordine  aiVinter: 
ben  naturale  che  a  questo  Vactto  in  factum  si  rie 
si  spiega  la  menzione  dell'interdetto  conserrata  i 
la  posposizione  sua  all'Ed.  della  1.  1.  Si  vede  con 
fossero  potenzialmente  impliciti  a&W impertum,  < 
Vinlerdfclum;  il  processo  storico  però  ne  portai 
esplicazione  nelle  sfere  del  ìks  civile,  creando  app< 
anche  l'aequitas  acquistava  nelVactio  in  factum 
civile  (1).  E  così  è  che  l'Ed.  della  10  integralme 
8uoÌ  limiti  la  potestas  Offendi  (2),  legiferando  co^ 
Diritto  oggettivo. 

Tale  Vactio  in  factum,  da  cui,  progredendo  la  ( 
civili  convenienze,  ulteriormente  si  svolgono  a 
factum  acliones.  derogando,  nelle  specie  singole, 
natezza  dei  principU: 

a)  in  ordine  al  concetto  della  fraus  (3),  cioè  i 
colleganza  del  consilium  e  dell'ecen/us,  in  gene 
varia  loro  speciale  portata  (5)  j 

b)  in  ordine  al  tempo  utile  per  l'esperibilit 
quanto  al  lucro  fatto  dal  terzo  (6); 

e)  in  ordine  alle  persone  contro  cui  compete, 
all'erede  in  id  quod  ad  eum  perventt  (7); 


(1)  Ctt.  Bekkrr,  loc.  cit.,  n.  22  «  aclio  e»t  ius  ». 

(2)  «...  INTBEDDH,  CAUSA,  COONrTA,  BTBI  BCIEHTU  NON 

AonoNBU  pBRHriTAU  ».  AII'ipoteBl  poi  che  Vinterdi 
prima  concesso  al  bonorum  emptor  non  osta  la  sua  | 
cettuale  estensione  ai  creditori  del  decotto.  Nel  Dlgea 
rais,  che,  omessa  la  menzione  di  quello,  siasi  invece 
riguardo,  essendo  venuto  meno  da  tempo  l'istituto  dellt 

(3)  Cfr.  cit.  I.  79.  Dlg.  L,  17. 

(4)  V.  I.  10,  §  I.  Dig.  XLII,  8. 

(5)  1.  IO,  9  7. 

(6)  1.  10,  g  24. 

<7)  1.  11.  Tale  az.  ut.  fu  introdotta  da  Cassio. 


sell'azionb  21 

to  della  donalto,  in  sé  (1),  e  nelle 
(2); 

io  <  dolus  prò  possessione  est  » 
)(3)- 

me  nel  romano  Diritto,  già  amplis- 
Azione  dell'istituto  in  parola.  Oltre 
ìlla  1. 1  e  10  Big.  quae  in  fraudem, 
i  riferiti,  e  nei  relativi  commenti, 
ne: 
UDATIONIS    CAUSA    GESTA   BRUNI; 

',t  continent  in  se  omnem  omnino 
TUttionem,  vel  quemcunque  con- 
ti significato  amplissimo:  «  Atie- 
■■apionem  continet;  vix  est  enim 
li  patitur  unucapi.  Eum  quoque 
.tendo  amisit  serviiuies  »  (5). 
•ase  «  qtiemcungue  contracium, 
to  denota  qualsiasi  concorde  mani- 
0  più  persone  allo  scopo  di  cosU- 
!  un  rapporto  giuridico;  cosicché 
ntratto  coincide  con  quello  di  ne- 

ì  l'ambito  dell'azione  revocatoria; 
le  vendite  fatte  dal  debitore  di 
«nvenendo  in  apparenza  un  prezzo 


6,  Cod.  VII,  75. 

,  lib.  LIVI,  ad  Eàictum). 


ROMANO 

itore  efTetth 
>  di  dissipar 

alienazioni  ; 

lU  do  leu  temei 

ebilore  non 

Uulibus  (4); 
prò  derelict 


nti  donatim 
;s  legata  % 

•sa  bona  & 

m-, 

d'ium  pign\ 


n  fraudem  creditorum  pignus 

ore  <  attquid  fecit  ut  desinai 

ono  eguali  norme: 

lattone  vel  pacto  aiiguem  libe- 

*  fraudem  creditorum  prae- 

eptionem  »  (5); 
.idicium  non  adfuit  >  (fi); 
dtur  *  (7); 

f  qitod  in  diem  déberetur  »  (8)  ; 
Utorum  acceplum  debiium  fe- 
ssovi) (9); 

a,  0  cessione  di  azioni  (10); 
liud  fedi  in  fravidem  credt- 

ni  (12). 


•atificatio  tutorum  (I.  34),  costitu- 
.  Yir.  75,  numerano  pecuniae  (1.  3, 


.  t.  I.  6,  Cod.,  VII  75. 


DIRITTO   F 

-  Di  rincontro,  i  limiti,  che  a  tala  àmbito  sono  .'regnati, 
ono  richiamare  ai  seguenti  principii: 
x)  «  Qui  occasfone  adquirendi  non  uUtur  non  intelli- 
tlienare  »  (1). 

8)  a  Nemo  vfdelur  /laudare  eos  qui  sciunt  et  consen- 
•  (2). 

>-)  «  Perlinei...  Edictum  ad  diminuentes  patrtmonium 
»  (3).  L'azione  è  cioè  solo  esperibile  nel  caso  di  perdita 
lenta  di  diritti  patrimoniali. 

J)  a  Edictum  ad  coniractus  [pertinel)  in  quibus  se 
r  non  interponit  »  (4). 

primo  princìpio,  {a),  deriva  noo  competere  l'azione  re- 
ria: 

a')  «  Si  quis...  conditioni  non  paret,  ne  commfttatur 
Ho  *  (5)  ; 

6*)  «  s/  repudiava  herediiatem  legitimam  vel  testamen- 
i  »  [6}; 

3^)  «  si  filium  suum  emancipavit,  ut  suo  arbitrio  adeai 
totem  »  (7); 

i*)  «  s(  legatum  repudiavtt  »  (8); 
s*)  «  rf  servum  suum  aiienavit  ut  iussu  emptoris  pie- 
emj  adeat  »  (9)  ; 

t.  I.  28,  do  7.  S. 

145,  D.,  de  reg.  iur.,  l,  17. 

8.  pp.  D.  XLii  8. 

.  e,  §  S.  L'azione  è  cioè  solo  concessa  contro  quegli  atti,  cbe 
ore  opera  deliberatamente  a  scopo  di  frode,  non  cootro  quelli, 
lotrebbe  eaaere  costretto  ancbe  invito  mercé  le  vie  giudiziali; 
enim  quem  Praetea  inviinm  tolvere  eogat,  impune  non  sol- 
iquum  esse  »  (S  6  ibidem). 

5.  §  1,  ibidem. 

6,  §  2,  D.  de  A.  t.,  1.  3  Cod.,  I.  0. 
6,  S^,  T>.  de  h.  t. 

6,  §  4. 
6,  S  5. 


p)  se  il  debitore  restituì  l'eredità  acquistati!  al  fldecom- 
missario  «  omlssa  ralione  Falcidiae  t>  (1)  ; 

^}  se  restituì  l'eredità  senza  dedurre  la  quarta  trebeU 
liana  (2); 

A')  se,  infine,  «  non  id  agii  ut  acguirat  »  (3),  come  se 
non  promova  la  quaerela  inofflclosi  testamenti,  o  in  genere 
quelle  azioni,  quae  vindfctam  spirare  videntur.  poiché  tali 
azioni  non  si  considerano  che  comii  occasiones  adguirendt,  ri- 
messe alla  sua  volontà. 

Dal  secondo  principio  d'esclusione,  (B),  deriva: 
«  Qui  consentientibus  crediioriìms  atiquid  a  fraudatore  vel 
emit,  vel  silpulaius  est,  vel  quid  aliud  contraxii,  non  videri 
in  ffaudem  credttorvm  fecisse  »  (4). 

Pel  terzo  principio,  (y),  non  si  applica  l'azione  revocatoria 
ai  diritti   di    famiglia,  di  condizione  civile,  e  simili. 
Dal  quarto  principio  (S)  deriva: 

«*}  « eum,   qui  suum  rectpiat,  nutlam  videri 

fraudem  facere.  hoc  est  eum,  qui  quod  sihi  débetur,  rece- 
perat  »  (5)  ; 

b*)  e  qui  debitam  pecuniam  recepii  aniequam  bona 
debiioris  possideaniur,  quamvis  sclens  prudensve  solvendo 
non  esse  rectpiat,  non  iimere  hoc  Edicium;  sibi  enim  vigi- 
lava »  (6). 

(1)  1.  19. 

(2)  1.  20. 

(3)  1.  6,  pr. 

(4)  1-  6,  §  9. 

(5)  1.  6,  §  6. 

(fi)  !■  6,  g  7.  Secondo  alcuni  autori  la  Tattispecie  riguardata  in 
questo  paragrafo  differisce  da  quella  del  precedente  §  6,  in  quanto 
ivi  si  accenna  ad  un  pagamento  ricevuto  dal  decotto,  estiuguendo 
-cosi  una  sua  ragione  di  credito  (Vanobrow,  loc.  cìt.,  pag.  623; 
L&8P2TKES,  HnscHKB,  ìvÌ  citati).  In  contrario:  E.  Serafini,  II,  pa- 
gina 115  e  seg. 


[ione  revocai 
do  romano,  n 
assoluti  (1). 
nento  nella 
ata  e  più  e 

stesso  Diritto 
I  è  inviolata 
ordine  al  con 
lai  come  ciò 


joncetto  tutt 

DCipìo  riferii 
Eitura  delìttui 
nam  exigim 
ne  fattispecie 
d'i  Ripugnati  V 
che  quando  il 
speci  Qcament 
),  così  d'un 
tività  dei  crO' 
are,  di  un  ra 

cui  l'azione  i 
ir!  nel  pi  1  fissi  d 

ludem:  «...  qi 
se...  »,  1.  10,  ! 
rum  :  1.  15.  D 
'dictum;  I.  IO, 
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9 

—  che  Giuliano  ed  Ulpiano  vengono  compenetrando  nell'am- 
bito dell'azione  panliana  la  revoca  dei  pagamenti  dal  debitore 
operati  dopo  Vimmissio  in  honorum  possessionem  : 

«  Sciendum  Julianum  scriberCj  eoque  iure  nos  uii,  ut,  qui 
débita/m  pecuniam  recepii  antequam  bona  debiioris  possidean-- 
tur,.,  non  timer  e  hoc  Edictum;  sibi  enim  vigilavit,  qui  vero 
post  bona  possessa  debitum  suum  recepit,  hunc  in  portionem. 
vocandum  exaequandumque  ceteris  credit aHbus,..  »  (1). 

Per  tal  modo  l'azione  pauliana,  introdotta  a  complemento  della 
missio  in  bona,  e  dell'azione  rutiliana,  potè  servire  ancora 
come  mezzo  pratico  d'impugnativa  di  quegli  atti  posteriori  alla 
bonorum  possessio ,  che  in  qualsiasi  modo  potessero  ledere  le 
ragioni  della  massa  dei  creditori. 

In  questa  speciale  funzione  dell'azione  revocatoria,  che  vieppiù 

fa  scorgere  nella  procedura  concursuale  romana  i  prodromi  della 

moderna  dottrina  giuridica  del  fallimento  (2)  l'oggetto  della 
frode,  venendo  ad  essere  il  diritto  della  massa,  e,  nei  rapporti 

reciproci  fra  creditori,  il  diritto  alla  rispettiva  aliquota  dei  beni 
del  fallito,  è  chiaro  come  il  dolo  specifico,  base  dell'impugna- 
tiva, dovesse  in  questo  campo  altrimenti  atteggiarsi.  E  così  è 
che  il  giurec.  Ulpiano  adduce  dell'accennata  revoca  del  paga- 
mento ,  almeno  nei  limiti  del  soprareparto ,  una  ragione  tutta 
propria  della  specie. 
«...  Neque  enim  debuit  (qui  debitam  pecuniam  recepit) prae- 


(1)  L.  6,  §  7  (Ulpianus  ,  lib.  LXVI,  ad  Edictum).  Cfp.  1.  10,  §  16. 

(2)  Tale  argomento  fu  già  soggetto  di  ampie  e  dotte  indagini.  Vedi 
TabiIBour  ,  Des  voies  d'exéculion  sur  Ics.  btens  des  débiteurs ,  Paris 
1856,  tome  I,  Milonb,  Il  concorso  o  fallimento  nel  Dir.  romano  (Ar- 
chivio giuridico,  XVI,  pag.  169  e  seg.),  Vainberg,  La  faillite  d'après 
le  droit  romain,  Paris  1874,  Thaller,  Bes  failliles  en  droit  com~ 
pare,  Paris  1887,  tome  I,  Introduction  et  partie  historique,  —  Quanto 
alla  differenza  fra  quei  due  istituti,  V.  Maierini,  Della  reo.  degli 
alti  fraud.,  pag.  54. 
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ìst  bona  possessa ,  qu 
um  facia  esset  »  {1). 
non  giova  più  II  criterio 
]e  allargando  il  concei 
nfigura  Del  praeripere 
I  primo  criterio  orna 
allo  esplicazioni  varie 
el  campo  dell'azione  pt 
tbbia  il  dolo  a  concepì 

dal  primitivo  conce' 
.  fraudis  parUcipatio 
ngole  son  fatte  sinonln 
ira  si  scorge  ampliato  i; 
,  per  ciò  che  ha  tratto 
li  fronte  a'  suoi  credit 
i  potrebbe  forse  trattej 
tasi  nella  coscienza  df 
in  seno  al  jus  aequun 

per  contro  non  è ,  tu 
el  giudice  romano,  ch< 
ne  segnerebbe  certo 
li  quelle  minute  normt 
>  del  mondo  romano,  i 
ridere  secondo  verosini 

Cosi,  alla  legge  IO,  §  1 
asimo  la  differenza  segi 
I  al  pagamento  di  debite 
<-esse,  antequam  in  pass 

hoc  factum  Ut,  an  poi 
'i  poslea  huic  locum  fot 

elle  leggi  1  s  10:  D.,  qi 

op.  cit.,  pag.  8  e  aeg. 
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vinzione ,  laddove  più  tardi  la  teoria  probatoria  oggettiva  se- 
gnerà la  convenienza  di  presunzioni  molteplici  determinate  dalla 
legge  (1). 

CAPITOLO  IL 
Statuti  delle  città  Italiane. 

9.  La  revoca  degli  atti  fraudolenti,  negli  Statuti  italiani. 

10.  Presunzioni  di  trode  da  questi  legiferate. 

11.  Progressi  nel  fissare  un  criterio  oggettivo  della  frode. 

12.  Id.  nel  ricouoscere  il  diritto  di  revoca  nella  collettività  dei  creditori. 

13.  Retrotrazione  del  fallimento. 

14.  Avviamento  alla  massima  «  nemo  liberalis  nUi  liberati*»,  » 

15.  Am(<lJamento  nella  sfera  d*appUcasione  dell'azione  revocatoria. 

9.  —  Il  processo  d'allargamento  della  tutela  dei  creditori  ripiglia 
con  forze  vive  il  suo  corso  tra  la  rifiorente  attività  dei  comuni 
italiani.  In  quelle  leggi  ineleganti  di  forma  e  di  sistema^  spira 
però  potente  il  soffio  dello  spirito  pratico  rivolto  ai  bisogni 
dei  nuovi  traffici  .*  non  pure  si  afforzano  gl'istituti  civili  a  mag- 
giore incremento  del  credito,  ma  si  delineano  anzi  tutti  i  grandi 
principii ,  che  sono  oggi  base  alla  dottrina  giuridica  del  falli- 
mento (2). 

Così,  a  parte  la  riaffermazione,  che  ha  luogo  anche  con  mag- 
giore energia,  dei  principii  romani  in  tema  di  revoca  degli  atti 
fraudolenti  (3),  non  sempre  però  nettamente  distinti  dagli  atti 
simulati  (4),  notevole  è  il  processo  già  iniziato  a  Roma  nel  fa<^ 

(1)  Cfr.  BauNS,  Lehrbtich  des  gem.  Rechts,  IV,  pag.  54  e  seg. 

(2)  Cfr.  Rbnouard,  Traile  des  faillites  et  banqueroutes,  Paris  1844> 
tome  1,  pag.  21  e  seg. 

(3)  V.,  p.  es.,  gli  Statuta  et  dbcrbta  antiqua  civitatis  Placbn- 
TiA£,  del  1391,  editi  a  Brescia  nel  15C0,  lib.  Ili,  rub.  48;  gli  Statuti 
DELLA  coRTB  DEI  Mbrcadanti  DI  LuccA,  del  1555,  editi  ivi  nel  1557, 
lib.  Ili,  cap.  6;  gli  Statuta  tbrrab  Durantis,  editi  a  Urbino  ne) 
1506,  pag.  50. 

(4)  Così  gli  Statuta  populi  bt  cobìmunis  Florbntiae,  del  1415,  lib.  Ili, 
rubr.  XI;  gli  Statuta  ducatus  Mbdiolanbnsis,  Francof.  1611,  pag.  479 
e  seg.,  cap.  262  «  Le  alienatone  facta  in  frauderà  creditorum  ». 


^^^ 
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ire  la  prova  della  froda  mercè  semplici  indizi  e  presunzioni, 
la  civile  esperienza  consacra  in  odio  dei  debitori  insolveuti. 
es.,  i  sovra  citati  Statota  terkae  Durantis  dispougono: 
....  £1  quia  in  praedictis  ita  occulte  et  tanta  callfditate 
rahentes  huiusmodi  se  ivgerunt ,  guod  vix  conuinci  de 
m.  dolo  et  fi-audibus  posslnl,  siifjìciat  etiam  probalio  per 
'ia  probabilia  et  vertsiìtiiCia  ,  considerata  qualità/e  facti 
indiliotte  personae .  oc  tempoì-um  ffestoi-um  et  atiis  ctr- 
itanflis  jfobabilibus  ..  et  de  facto  coganlm-  ad  interesse 
(s  fraudatae.  » 

,  —  Più  particolarmente  la  presunzione  di  frode  è  commì- 
pei  contratti ,  che  il  debitore  posteriormente  fallito  ha 
biuso: 

7.)  con  chi  gli  era  unito  da  certi  vincoli  di  parentela,  e  àa. 
itazione,  oppure  era  soggetto  alla  sua  patria  potestà  (1); 
i]  in  un  determinato  periodo  dì  tempo  precedente  la  sua 
sione,  o  la  fuga,  (2)  e  tenuto  conto  della  natura  del  ne- 
1(3). 


Statuta  varia  CiviT.  Placentiae,  edili  a  Parma,  1860,  §  488, 
ctr.  RBip.  CENUKNSis,  lib.  IV,  cap.  VII,  vui,  Stat.  Firbnze  del 
rub.  Il,  e  così:  Statuti  di  Milano,  Brescia  ed  altri.  V.  lo  studia 
ATTES,  Il  diritto  commerciale  nella  legislazione  statutaria  ita- 
,  Milano  1884,  §  10,  n.  II,  §  12,  n.  A,  5,  g  15,  d.  53;  cfr.  Coback^ 
Anfechtungsrecht  der  Glaùbiger,  Stuttgart,  1B84,  p.  5  e  seg. 
L'accennato  periodo  varia  da  Bei  mesi  (Piacenza,  Cremona,  Mi_ 
Brescia)  a  quindici  giorni  (Genova).  V.  Lattes,  luogbi  citiiti. 
lo  Statuto  dklla  cfità  di  Cremona  del  1388,  edito  ivi  nel  1578, 
ne  o  .  .  .  quod  omnia  bona,  quae  dictus  fugitiuus,  vel  alius 
o  habebal ,  vel  tenel/at ,  vel  possidebat  per  sea;  menses  ante  , 
iganlur  fuisse,  et  esse  ipsiut  fvgiliui,  et  quod  stii  credilores... 
•Uurin  possessionem  ipsorum  bonorum...  et  quod  ipsi  creditore^ 
ni  faeere  de  ipsit  bonis ,  tanquam  de  suis  propriia  quicquid 
i-inl  ». 

Statuta  communis  FtoRENTiAE  del  1415,  lib.  in,  rub.  xi.  «  ...  E 
Iter  omnes  vendilione»,  alienationes ,  et   in  lolulum  dationes 


1  l'affermazione  di  certi 
mente  applicati  in  sin- 
rìzzontì  nella  tutela  dei 

rode.  Le  le^i  statutarie 
he  le  accennate  presun- 
;  probabili  indizi  dello 
la  frode,  ma  come  segno 
al  fatto  solo  del  tempo 
Statuti  di  Firenze  alla 
toni  del  fallito  nei  tre 

anlur  esse  in  fraudem 
ìsae ,  et  trrifae.  et  de 
tnlesfaiione  falla  bona 
•editores  .  .  .  etiasn  si 
lures  manus,  vel  inter 
ìendilione,  sive  in  so- 

;tuato  si  è  quello  (iella 
le  soggetto  di  diritti  di 

,  anche  anteriormente 

iu3  cessanlis  fierent,  vel 
aecedentes  cessai ionem  et 
gantur  esse  in  fraudem 
ylulum:  gli  Statota  ma- 
.  35,  pag.  97;  gli  Statota 
Analogamente  gli  Statuti 
t,  ìq  ordine  alla  «  donatio 
3  alienano  facla  seu  fa- 

,  così  gli  Statuta  civil. 
el  1663,  iib.  iv,  c;ip.  vii, 


•"^ 
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)uò  dire  in  genere  che  gli  Statuti  mai  non 
a  necessità  che  la  frode  sia  particolarmente 
i  die  intende  esperire  l'azione  revocatoria  (1). 
non  necessaria  personalità  nel  soggetto  pas- 
più  tardi  fecondo  di  conseguenze  molteplici, 
tempo,  da  cui  il  fallimento  ha  principio  e 
sono  revocabili,  è  da  alcuni  statuti  fatto  de- 
rietà  del  fallimento,  in  base  alla  pubblica 
così  il  principio  della  eventuale  possibilità 
ita  al  tempo  anteriore  alla  dichiarazione  ef- 

lento  degli  indizi  di  frode,  che  gli  Statuti  in 
anche  in  un  anteriore  tempo  sospetto,  dovè 
articolare  carattere  della  legislazione  statu- 
«verità  contro  i  debitori ,  e  di  presunzione 
Jliti  (4). 

entre  a  Roma  erasi  per  gli  atti  a  titolo  gra- 
opo  della  revoca  solo  la  frode  del  donante, 
iasi  si  arriva  ad  attuare  addirittura  la  mas- 
zlfs  nisi  liberatus  »,  allargando  11  t«mpo  e 
labilità  [5}.  Che  anzi  gli  Statuti  civili  di  Ge- 


Itatì,  patsim.  La  giurisprudenza  romana,  in 
7bio  su  tal  punto.  V.  I.  IO,  g  6  e  seg.,  Dig.  qwu 
im,  xLii,  8. 

io  dispongono  i  citati  Statuti  di  Roua,  Ilb.  i, 
imentìitn  »ive  qvod  ipH  fuerint  dicli  falliti 
probare  per  pubUcam  famam  et  comunem 

ìes  failliles  en  droit  compare,  I,  p.  59. 

.  cit.,  pag.  318  e  aeg, 

ruTA  crviLiA  REiPUBL.  GBMnBNsis,  lib.  IV,  cap.  vm, 

'avdem  credUorum  faclU,  stabiliscono  che,  dati 

mtela,  «  Donalionea  factaeper  debitorem  intra 

nlraclum  deàitUTn  retro  numerandos...  praesu- 
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nova  sembrano,  in  questo  campo ,  ledere  più  decisamente  che 
non  abbia  fatto  il  gìurec.  Ulpiano  (1),  il  principio  della  necessità 
che  il  credito  di  ohi  sì  pretende  pregiudicato  anteceda  all'atta 
che  si  Tuole  fraudolento  (2). 

15-  —  Un  notevole  processo  ancora  negli  Statuti  si  risconlra 
per  quanto  concerne  gli  atti  del  debitore,  a  cui  l'azione  revo- 
catorìa  è  applicabile.  II  diritto  romano  non  permetteva  la  revoca 
delle  fraudolente  disposizioni  del  debitore  circa  diritti  di  famìglia, 
neanche  nel  caso  che  quelle  fossero  mezzo  al  fine  di  fraudolente 
operazioni  nell'ambito  patrimoniale  (3),  gli  Statuti  italiani,  pei 
contro,  a  volte  ammettono  la  revoca  della  emancipazione,  per 
sé  stessa,  quando  perduri  la  coabitaziona  (4). 

Specialmente  poi,  il  principio  che  <  Qui  occasione  adqui- 
rendi  non  utiiur  non  inielligUtir  alienare  *  (5)  trovasi  com- 
pletamente violato  negli  Statuti  di  Genova,  i  quali  dispongono: 

«  Debitor.  cui  delata  sii  aligua  haeì-edttas,  legatum  vel 
donatio,  causa  moriis,  non  possil  in  praejudicium  crediiorum 
repudiare  dictam  haereditatem ,  legatum,  seu  donationem, 
imo  quoad  ipsius  crediiores  prò  aditis  et  agniiis  ab  ipso  Ue- 


mantur  faclae  in  frauderà  creditorum  »,  e  statuiscono  che,  in 
mancanza  di  altri  beai,  i  creditori  possano  su  quelli  procedere,  come 
presnoti  donati  in  frode  loro,  a  el  Magistratus  teneantur,  et  debeant 

ita  eos  praemmere ».   Qui  al  ha  uà  criterio  affatto  oggettivo 

della  ftode:  si  può  dire  che  questa  manca  soggetti vam ente  (otr.  Co- 
atcs,  op.  cit.,  pag.  6),  o  ctie  tutt'al  più  si  configura  come  colpa  nel 
donaute,  come  incuroso  del  suo  stato  patrimoniale. 

(1)  1.  10,  g  I,  Dig.  XLii,  8. 

(2)  V.  il  passo  citato  nella  nota  penultima. 

(3)  I.  6,  §  3,  Dig.  XLii,  8. 

(4)  Statuti  di  Vaì  di  Sabbio,  editi  a  Brescia  nel  1597,  p.  95:  «  La 
amancipatione  fotta  per  il  padre  al  figliuolo  s'intenda  fatta  in  frauda 
dei  creditori  ae  l'emancipato  viveri  la  compagnia  dell'emancipanta 
a  OD  istesso  pane  et  vino...  ». 

(5)  1.  28,  de  verb.  sigttif.,  Dig.  L,  16. 
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kabeantur  cum  cautela  tamen  et  he- 
I. 
amante  allargata  la  sfera  alla  tutela  dei 

0  il  patrimonio  considerato  come  loro 
iritto  è  loro  in  genere  riconosciuto,  in 

sfera  d'azione  del  debitore  anche  pei 

la  reroca  della  datto  in  solutum,  già 
Statuti  di  Oenova,  che  retrotraj^no  in 
'nditio  omnium  credttorum  a  quindici 
amento  del  debitore ,  rendono  cosi  più 

il  dolo  specifico  del  fallimento. 

1  i  suddetti  Statuti,  astrazion  fotta  dalla 
atti  a  titolo  gratuito,  come  sopra  si  è 

>ra  in  quelli  a  titolo  oneroso,  concedono 

are  le  cose  dal  debitore  alienate  non  più 
di  rifare  il  compratore  delle  spese  e  del 

riterìo  della  frede  trovasi  qui  compieta- 
dei   pregiudizio,  che  si  considera  iade- 

ito  è  giunta  in  quella  età  resplicazione 

a  a  tutela  del  credito. 


«0BNSI3,  llb.  V,  cap.  zix. 

i  citati  in  ordine  alle  presuuz.  di  frode  de- 

i  atti  dal  debitore  compiuti.  Adde:  Statut. 

«.  139. 

e.  VII,  pag.  UO.  A  Roma,  per  contro,  Vactio 

Illa  frode  uel  venditore  non  avrebbe  potato 


CAPITOLO  III. 
DottPlxia  del  Klur-eoozLsuItl  11 

15.  l/miioiie  revocotoria  !□  gfloare  riguardata. 

IT.  Le  presuDiioal  di  frode. 

18.  SeieritA  propugiuttii  nuche  pel  Minpo  loiiietla. 

IB.  Dubbi  Bu]la  neceuità  che  11  credito  !e)o  eift  anieHora  Kli'atto  il 

IO.  Revoca  propugnata  per  corti  atli  di  impoj(nal>iIità  dubbio»», 

ti.  l^U  col  priocipio  ramano  luila  irrevocabiliU  delle  riuuniie. 

n.  Pacritazionl  Del  requiiita  di  provare  TrEOiiui  domnl. 

16.  —  A  parte  la  dottrina  dei  glossatori  o  coi 
romane  leggi,  i  quali  si  limitano  a  calcare,  più  e 
samente,  le  orme  di  quelle  (1),  i  giureconsulti 
alle  pratiche  necessità,  spiegano  un  criterio  al 
nel  riaffermare,  nella  parte  consona  ancora  ai 
priucipii  romani,  e  nell'estendere  per  altra  pai 
l'istituto  in  parola  (2),  «  Coram  publid  cotm^ 
nota  il  Casaregis,  omnes  regulae  turis  sUere  à 
mo-calura  respidl  pttblicam  utilttatem,  et  die 
Ttientum  »  (3). 

La  particolare  impronta  nell'istituto  della  ri 
fraudolenti  si  disegna  sempre  più  in  un  odio  e 
di  frode  quanto  al  decotto  ;  <  in  proximo  deci 
il  Rocco, ...  omnia  gesta  praesumuntur  piena 


(1)  Glossa,  ad  §  6,  Inst.,  de  acti&nibui,  Azonis,  Su 
lib.  Tii,  tìt.  75,  EiKoTOUi,  ad  §  6,  Inai,  de  action., 
tome  V,  pag.  120  e  seg.,  ad  Dig.  ILII,  6,  e  cosi  Va 
Ut.  35,  def.  1,  ecc. 

(8)  Cfr.  Thallbr,  op.  cit.,  I,  p.  58  e  Beg. 

(3)  M.  Casaosois,  XHseurma  ìegalea  de  commerc 
Disc.  113. 

(4)  Frano.  Roccdb,  Retporuorum  legai,  ac  merce 
Vtifoti  1655.  36  e  seg. 
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taoto  che  divenne  vulgarìs  et  appróbata  la  massima  posta  da 
Baldo:  «  decoctus,  ergo  fraudaior  »  (1). 

17.  —  Non  è  quindi  meraviglia  se  presunzioni  molteplici  di 
frode  sono  accolte  dalla  dottrina  italiana ,  già  per  altra  parte 
propensa  alla  teorìa  probatoria  oggettivamente  fissa. 

Anzitutto  si  raccolgono  con  cura  le  presunzioni  già  penetrate 
nel  Diritto  romano,  (2j  particolarmente  in  ordine  alla  alienazione 
di  tutti  i  beni,  al  vincolo  dì  parentela  col  terzo  contraente,  e 
all'esercizio  della  potestà  primitiva  sui  beni  alienati  (3). 

Inoltre  tali  presunzioni  più  oltre  si  estendono.  Il  Diritto  ro- 
mano esonerava  dalla  prova  del  C(m&Uium.  fraudis  nel  debitore, 
data  la  duplice  condizione  della  scienza  dei  proprii  debiti ,  e 
della  alienazione  complessiva  dei  proprii  beni  (4).  La  dottrina 
Italiana  eleva  ciascuno  di  quei  due  elementi  a  presunzione  di 
per  sé  stante  ;  e  ancora  ne  amplia  la  portata  (5)  in  quanto,  ìq 


(1^  Cft.  Straocha,  Tractalus  de  mercatura,  Goloniae  Agrippiaaa, 
1575,  pars  III,  d.  33,  p.  348:  a  Nec  illud  tacebimus  solere  merca- 
tores  ,  cum  jamjam  se  decocluros  sciunt,  fallaces  esse  »;  Scaccia  , 
Tractatus  de  cammerciU  et  cambio ,  Venetiis ,  1650  ;  Casareqis,  Il 
ecanbisla  istruita,  cap.  1,  n.  2,  e  Db  Luca  ivi  clt. 

(2)  Breves  Commentari  ad  Inst.  tit.  ds  ac/ionibus  ab  Aht.  Usillo 
IjOdonbnsi  conscripti,  nel  De  action,  tractatus  clarissim.  virorum, 
Lagduni,  1568,  pag.  395,  n.  30  e  seg.,  Bsneven.  Stracchae,  Traci, 
de  mercatura,  loc,  cit.;  P,  Gregorio,  Tenia  ac  postrema  sint.jurù 
rom.  pars,  Lugduni,  1587,  lib.  28,  cap.  9,  n.  3;  Menoohk,  De  prae- 
tumplionibus,  Torino,  1594,  lib.  v,  praes.  ni,  Dum.  43;  Casarbqis,  ti 
cambista  istruito,  loc.  cit;  Fabri,  Ood.  lib.  Ili,  tit.  20,  def.  6,  □.  4; 
RiOHERi,  Universa  eivilis  et  criminalis  iurisprudtntia,  Torino  1781, 
lib.  IV,  tit.  VI,  §  527;  Crispolti  patricii  perusini,  luris  civilis  eie- 
menta  ad  usum  forensem,  Venetiis  173^,  pag.  392  e  aeg. 

(3)  Cfr.  1.  17,  §  l,  Dig.  quae  in  fraudem  credit.,  xlii,  8,  I.  27,  cod. 
de  donationibus,  vni,  54,  1.  8,  §  7,  Dig.  quibus  mod.  pign.  vel  hyp. 
aoìvitur,  XX,  6. 

(4)  Cit.  1.  17,  §  1. 

(5)  Ubillus  ex  Catlario,  op.  e  loc.  cit.  «  Colligimus  ergo  fraudem... 
*i  debilor  sciebal  se  multo»  habere  creditores,  et  faoultates  suas  ipsis 


ia  pel  debitore  l'opportuoità  del  contratto  (1), 
,tto  si  conchiuda  per  interposta  persona  (2), 
-  fuga  del  debitore  (3]. 
rzi,  ancora  si  lascia  aperto  l'adito  a  nuove 
ve  prove,  riconoscendo  l'insufllcieoza  della 
iggettiva  (4). 

itesa  alla  tutela  del  credito,  la  dottrina  ita- 
massima   una   notevole  severità  quanto  al 

[S  proclama  il  principio:  «...  inler  dccocium 
decoctioni  in  iure  nulla  adest  df/fei-eniia... 
im  plui-tbus  ab  co  citalfs  Episc-  Rocccs  in 
is,  cap.  94,  n.  10  e  20,  ioni.  2  »  (5). 

luogo  una  vera  estensione  del  fallimento  che 
ralidi  »  gli  atti  del  proxime  decoclurus  (6). 
1  nel  calcolo  del  periodo  sospetto,  il  Cusaregis 
niftìsiamente  erronea  l'opinione  di  quelli  che 
w  essere  il  debitore  veramente  non  solvendo. 
della  prossima  decozione,  egli  osserva,  non 
la  pura  ed  occulta  verità  del  fatto,  ma  il 
zione,  con  cui  pubblicamente  vive,  o  uo,  alla 
7).  Sarà^in  tal  punto  sovrano  l'apprezzameato 
I  alle  prove  dedotte. 

cit.,  §  587  «...   nee  necessifas  rei  familiari^ 

ulaverit,  nee  ulilita»  appareal  ». 

cit. 

RAOGHAE,  de  decoctoribua,  loc.  cìt.,  pag.  317. 

mercatura,  pag.  394  «...  tot  sunl  decoctorum 

ili,  aut  enumerari  possunl  ». 

cursus  leg.  de  comm.,  74,  n.  2. 

cambista  istruito,  cap,  I,  a.  2,  Ansaldi   de  As- 

ìio  et   mercatura  ,  Colcniae  Allobrcgvm ,   169 

i  per  i4  dies  ante  ». 

■ruito,  cap.  I,  n.  37. 


renza  uno  dei  creditori  in  tampo  sospetto  (I],  a 
di  dote  (2],  fi,  pare  anche,  alle  semplici  alienazioni 
al  giusto  prezzo  (3). 

21.  —  Per  quanto  concerne  l'estensione  dell' 
toria  anche  a  quell'ordine  di  operazioni  del  decot 
ne  erano  escluse  come  non  inchiudenti  nna  ve 
demfnutio,  la  dottrina  italiana  in  genere  non  fa 
e  accogliere  le  idee  che  si  vedranno  propugnate 

L'antico  principio,  a  cui  sogliono  aderire  gli  t 
centi  (4),  è  per  contro  decisamente  respinto  dal  < 
ne  dà  vanto  allo  Statuto  di  Genova  (5),  e  anche  e 

22.  —  Ancora,  particolarmente,  il  principio  pi 
le^i  romane,  che  cioè  all'azione  revocatoria  do' 
l'escussione  del  debitore  nell'integrità  de'  suoi  t 
sentitamente  mitigato  nel  costume  giudiziale  dei 

«  Hoc  tamen  addendum,  nota  il  CaylaRio,  j 
sionU  materia  non  perpendimus  solum  deòitor 
et  bona .  an  sctlicet  ea  suffictant .  sed  consfd 
faotlitatem  conuentendi,  an  talis  sii  debitor  gu 


(1)  Oaitus,  Tractatut  absolutiisimus  de  credito,  Vom 
11,  oum.  1342  e  seg. 

(2)  Io.  Stbfh.  Lahbkrtenous,  Tractatus  de  contrai 
1578,  pag.  «M,  n.  113. 

^     (3)  Io.  ToftRB,  Se  mercatura,  Pl&centiae,  1705,  II, 

(4)  Ctr,  :  Alberti  Oalleotti,  Aurea  acpene  divina  st 
D.  29,  nello  Speculum  juris  OuL.  Durandi,  Torino  li 
luris  aUegationum  semicenluria,  LugduDi,  1671,  pt 
pag.  393  f. 

(5)  Casarzois  ,  Disc.  Ug.  de  commercio,  tom.  Ili 
haec  est  pia  oc  recla  Slaluti  disposino  et  laudai 
aetemo  honore  commendandi  statuentes  nostri.  »  C 
LnoA,  luoghi  ivi  citati. 

(6)  RiCHERi,  Vniv.  civ.  Jur.,  loc.  cit.,  §  539. 

(7)  1.  10,  g  ],  Dig.,  quae  in  fraudem  credit,,  XLO 
reooc.  bis  quae  in  fraud.,  vn,  75. 


Tomeo 

ns  momxsterium.  non  sortilur 

iù  rimarchevole,  chfl  si  stìq- 
3I  campo  dalle  fraudolente  ri- 
tto, si  ammette  ancora  il  prio- 
acquirere ,  sed  polest  repu- 
1)t  delatam  ita  ut  eoo  hoc  non 

irò  della  coscienza ,  canonisti 
"aria  dottrina  e  costantemente 
1  esse  conira  Juslitìam,  et 
? ,  cum  ex  lege  JusiiUae  te- 
toriìMs  satisfactnt...  •»  (3), 
he  sostengono  il  principio  op- 
rrere  non  adeuntetn .  repu- 
in  legilima,  quam  in  Tre- 
>us...  »  (4). 

!imente  prevalse,  o  in  genere, 
per  causa  onerosa  e  quelli 


tent.  in  univers.  ius ,  1541 ,  de 

tal.  forens.judicÌor.y  Roma,  161^ 
US  Latro,  Decisiones  ttovissimae 

MO,  decis.  8,  n.  13,  14. 
iure  tractatus  ,  VenetiJB  ,  1614, 
RATiANus,  loc.  cit.;  Valero,  Dif- 
liciale  videiicet  et  conscienttae, 
Captcius  Latro,  op.  6  loc.  cit.; 
tua  de  denoctione  àebitorum  fi- 

um  observalionum  centuria,  Na- 
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per  causa  lucrativa,  propugnaudo  pei  primi  la  revoca 
nuDzia  (1). 

Gli  è  sicuramente  sotto  l'influenza  delle  accennate 
il  Rocco  anche  in  tema  di  stretto  diritto  svolgeva  la 
luogo  alla  revoca  «  in  legititna  quae  obueniret  delr< 
cacto  eoo  eiìts  parentibus,  nam  dictae  legitimae  dece 
potest  renuntiare  in  fraudem  suomm  creditorum  » 
più  laicamente  Didaco  Bolero  propugnava  iu  diritti 
cazione  di  quella  massime  a  favore  dei  creditori  (3),  ri 
anzi  ogni  distinzione  in  ordine  alla  causa  del  suo  credit 
«  nulla  potest  legititna  adsignari  ratio  diversitatis 
debitoris.  cum  iam  causa  illa  voluntarla,  et  quae  t 
dicftur,  respectu  crediioris  in  obligattonis  vinculum  h 
fecertt  »,  e  cercando  in  genere  un  addentellato  nei 
mani  (4), 

Cosi  un  nuovo  e  più  largo  campo  si  apre  all'istit 
revoca  degli  atti  fraudolenti  dal  debitore  operati.  Gli 
cipio  erasi  affermato  recisamente,  in  ordine  alla  rinui 
eredità  e  dal  legato,  negli  Statuti  civili  di  Genova 
visto],  ma  ispirato  unicamente  alla  pratica  utilità,  e 
sposizione  per  sé  stante  ,  creata  a  forza  della  legge. 
fluenza  dalle  idee  canoniche  e  teologiche  si  dispiega, 
vece,  in  una  cosciente  propagazione  di  quel  princip 


(1)  D.  D.  Thomas  CAaLEUALto,  Disputai,  juris  variarume 
iure  communi  ciuili  et  canonico,  Venetiis,  1683,  tom.  II,  li 
disp.  25. 

(2)  Rocous,  op.  cit.,  pag.  458,  not.  84. 

(3)  D.  Bolero  ,  loc.  cit.  Il  Mascardo  ,  Conclusionea  omt 
balionum,  quiàus  canonieae,  civiles,  etc.,  materiae  contiri 
conci.  1272,  n.  lì,  accoglie  anzi  presunzioai  della  fraud 
Dunzia. 

(4)  Nel  CiSAREOis ,  I>i»c,  legaìeà  de  commercio ,  ili ,  p; 
atat.  di  Genova  sì  riscbiara  per  tal  modo  di  viva  luce. 


SToaioo 

a  persecuziODe  della  troAe,  base 

}  appunto ,  che  si  è  accennato 
ireconsulti  civili  e  che  passerà 
varie,  nell'ambito  delle  leggi 


LO  V. 

>Ue  Oor-tl  Italiane 

[  E  XVIII). 

.  Biposti,  ptRlcoUiraenU  in  ordlDa  mi  (nijio 


Hi  risponde  in  modo  abbastanza 
oderazione,  certo  lodevole,  alla 
>ne  delle  sue  vedute,  e  nel  corso 

n  termini  generalissimi  la  Rota 
3ii  del  cardinal  De  Luca  e  di 
s  creditore  »  (1). 
enza  ai  giurisperiti  sulla  dot- 

Ei  la  citata  Rota,  longas  fiabent 
•ro  se^untur  in  inslantt  »  (2). 

lk  Decitionum  thesaurus,  tom.  XI, 
Ine  florent.  dee. ,  Firenze ,  1773  > 
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Ck)sì  è  che  la  Rota  romana  proclama  la  massima: 

«  Decoctttóy  et  qui  foro  cessiti  in  fraudem  credltorum  nec 
alienare  nec  quidquam  agere  poiest...  et  in  fortioribus  ter- 
minis  de  proxime  decocturo  >  (1). 

27.  —  La  severità  degli  Statuti  e  dei  giureconsulti  contro  1 
debitori  insolventi  è  praticata  in  tutto  il  suo  rigore: 

«  Decocii,  nota  la  Rota  Genuak  de  mercatura,  mnt  infames 
et  faciles  ad  mentiendum  »  (2). 

<  Decocti  grauantur  coniectura  fraudis,  nisi  próbent  id 
secutum  ex  mera  fortuna  et  casu  »  (3). 

£  la  Sacra  Rota  romana: 

«...  qui  proximus  est  decoctioni  cogitai  defraudare  suos 
creditoreSy  et  praesumiiur  in  omnibus  inesse  quod  omnibus 
est  commune  >  (4). 

Speciali  presunzioni  di  frode  furono  pure ,  senza  lìmite  di 
tempo,  accolte. 

Così,  la  Rota  plorentina: 

€  Debitor  sciens  se  hàbere  creditores,  donando  maiorem 
partem  bonorum,  inducit  fraudis  suspicionem  >  (5). 

E  la  Rota  romana  : 


(1)  Sacr.  Rotae  romanab  decis.  recentior.,  pars  XIV,  Roma,  1673, 
dee.  24,  n.  2  e  seg.;  pars  XIX,  Veaetiis,  1703,  dee.  425,  n.  8. 

(2)  Decisiones  Rotar  Genuab  de  mercatura  et  pertinentibus  ad 
eam,  Venetils,  1582,  decis.  2,  n.  34. 

(3)  Ibidem,  decis.  17,  n.  14. 

(4)  Sacrab  Rot.  rom.  decis.  recentior. ,  pars  VII! ,  Romae ,  1659 , 
p.  51,  n.  123;  pars  XIll,  1672,  dee.  308,  n.9;  pars  XV,  1676,  dee.  219, 
n.  12-13;  Decisiones  Senatus,  Torino,  1607-1730,  dee.  31  martli  1738, 
argom.  a  contrario;  Select.  Rotae  florent.  decis.  thesaurus,  tom.  X, 
Florentiae,  1783,  dee.  XII,  n.  6. 

(5)  Decis,  caus.  tam  Rotae  florent.  quam  Rotae  lucensis  H.  Ma- 
gonio  authore,  Venetiis,  1605,  dee.  76,  n.  16. 


* .'  ^ 


(  In  aonalione  facta  personae  contunctae  multo  magis 

am  in  aliis  praesumttur  fraus  »  (1). 

!8.  —  Notevole  è,  per  altra  parte,  l'opera  mitigatrice  della 

irisprudenza  a  correzione  del  soyerchio  rigore  ,  che  la  dot- 

aa  a  volte  propugna.  Così,  calorosamente  si  afferma  la  pra- 

a  giudiziale  di  riguardare  le  dispoaìzìoni  statutarie,  io  online 

1  revoca  degli  atti  compiuti  nel  tempo  sospetto ,  come  pre- 

tzioni  semplici  di  frode,  le  quali  debbono  affatto  venir  meno 

)  consti  in  qualsiasi  modo  della  sincerità  dell'atto,  e  di  sot- 

rre  alla  revoca  quei  contratti,  o  pagamenti,  che,  per  essere 

'tuati  al  decotto,  non  si  possono  intendere  compiuti  nell'in- 

to  di  frodare  i  creditori  (2). 

)i  più,  come  elemento  d'esclusione  della  frode  vìen  riguardato 

impo,  per  gli  atti  compiuti  mutiis  annis  ante  [decoctionem)  (3): 

i  dichiara  che,  per  altra  parte,  la  brevità  dell'intervallo  fra 

to  e  la  decozione  non  è  criterio  sufficiente  per  arguire  la 

le,  se  non  concorrano  altre  circostanze  da  rilasciarsi  all'ap- 

zzamento  del  giudice  (4). 

,Itre  volte  si  ritiene  esclusa  la  frode  in  base  alla  speciale 

lira  dell'atto,   il  che  si  osserva  tn  hts ,  quae  prò  animae 

■fftone  ftunt  (5). 

ncora ,  si  Ossa  bene  il  concetto  che  il  tempo ,  sospetto  pel 

itore,  ninna  presunzione  di  frode  induce  a  danno  del  terzo 


)  Sacr.  Rot.  rou.,  decù.  noviss.,  Romae,  1643,  decis.  SOO,  d.  7, 
)  Jo.  Paul.  Ombrosi,  Selectarum  Rotae  fiorent.  decis.  thesaurus, 
.  IV,  dee.  38,  n.  8  e  seg. 

)  Rotae  rom.,  deeit.  recent.,  pars  XVIII,  dee.  340,  n.  5;  pars  XIX, 
425,  n.  8. 

)  ROTAB  ROM.  decis.  recenl.,  para  XVII,  1878,  dee.  253,  n.  3. 
I  Decisione»  Senatus,  Torino,  1617-1730,  decis.  ICsaptemb.  1726, 
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contraente ,  pel  quale  milita  in  quella  vece  la  presunzione  di 
buona  fede  (1). 

29.  —  Rispetto  ai  creditori  sorti  posteriormente  all'atto  pre- 
giudichevole,  ef9cace  e  prudente  si  appalesa  il  sistema  attuato 
dalla  giurisprudenza.  Vi  si  trova  riguardo  a  quelli  prodotta  la 
massima. 

«...  quod  quatenus  fuisset  de  ipsis  praecogitatum^  eisdem 
etiam  possit  frau^  fieri  »  (2):  ma  come  correttivo  vi  si  oppone 
la  necessità  che  consti  €  de  hac  praecogitatione  et  praeordina- 
tione,  sine  qiui,  si  posteriores  non  mccesserunt  in  locum 
prioriim,  revocatoria  experiri  nof^  possunt  »  (3). 

30.  —  Concordemente  si  ribadisce  il  principio  dell'eguaglianza 
fra'  creditori  a  cominciare  dal  tempo  sospetto,  sia  collo  stabilire 
da  parte  del  debitore  prossimo  alla  decozione,  che  egli  non  possa 
far  cosa  utile  all'un  creditore  e  dannosa  all'altro  (4),  sia ,  da 
parte  dei  creditori,  col  disporre  che  *  in  materia  fallitorum 
non  est  melior  conditio  occupantis  (5);  e  ciò  affinchè  «  tutti 
godano  un  ugual  sorte,  e  non  segua  fra  essi  alcuna  odiosa  di- 
sparità, per  cui  alcuni  ottenghino  l'intiero  pagamento,  e  cosi 
assorbischino  il  patrimonio  del  comune  debitore  togliendosi  cosi 
agli  altri  la  speranza  di  poter  conseguire  cosa  alcuna  »  (6). 

A  coadiuvare  tali  principii  s'aggiunge  la  presunzione  di  frode 
insita  nei  pagamenti  a  tempo  prossimo  alla  decozione,  perocché 


(1)  Select.  RoTAB  florent.  decis.  thesaurus,  tom.  V,  Florentiae, 
1775,  dee.  18,  n.  64. 

(2)  Decisiones  Senatus,  Torino,  1617-1730,  dee.  16  septemb.  1726, 

(3)  Ibidem. 

(4)  Selbctarum  Rotas  florent.  decis.  thes,,  tom.  V,  dee.  19,  n.  69. 

(5)  RoTAE  FLOR.  decis.,  tom.  V,  dee.  11,  n.  9. 

(6)  Jo.  Paul.  Oicbrosi,  Rat.  florent.  decis.,  tom.  IV,  dee.  38,  n.  8 
e  seg.,  pag.  104-5. 
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'Stores  .  .  .  saepe,  modico  accepto.  con- 
orma al  trovano  a  volte  completamente 
Tiuente  in  ciò  che  concerne  la  revoca 
,  che  o  non  si  rescinde  affatto  attesa  la 
suo,  .  .  .  guod  haec  dictiur  soleriia 
mio  nei  limiti  di  richiamare  alla  massa 
3re  della  cosa  data  in  paga,  dì  fronte  al 
i  ancora  si  ha  lotta  col  criterio  oggettivo 
eciBco  del  fallimento. 
.  alla  maggior  tutela  dei  creditori,  quando 
loro  interesse,  la  giurisprudenza  dichiara  . 
ludoleiita  estinzione,  dal  clerico  operata, 
a  ;  materia  questa  di  grave  disputa,  poiché 
nonico  che  «  clericus  non  potest  aliC' 
pensionem  ad  quorum  ttlulum  est  or- 
to dell'equità  si  trova  modo  distinguendo: 
iligare  commoditatem  fntctwn  ex  itlis 
Bieche  ne  risulta  una  entità  patrimoniale, 
'no  vantare  diritto. 

ite  omissioni  di  acquisti,  e,  particolar- 
ir eredità  e  al  legato,  al  qual  riguardo, 
ori  Ti  sia,  non  basta  la  rum  agnitio,  ma 
'o  (5),  le  decisioni  a  volte,  a  dir  vero. 


lecis.,  pars  XVIII,  tom.  I,  1681  ,  dee.  314, 

vili,  tom.  II,  1681,  dee.  652,  n.  9. 

,  Torino,  1607-1738,  docis.  4  febr.   1669. 

[X,  dee.  561,  D.  2  e  seg. 

£NT.  KT  BONONiENS.,  Veuetìls  1619,  dec.  IV, 


[ai  teologi  (1),  ma  bene 
genere  (2),  o  per  ciò 
aero  senza  loro  delibera 
*e  che  abbiano  seguita 

he  viste  delle  nuove  e 
inza ,  nel  campo  pratit 

lesse  dietro  cosciente 


deirisucuto 
3  e  eermarìloo. 


udolentì  assume  presto 
notevole  severità,  ispi 
ratica,  che  avevano  ii 
■}0  fraudaior  (4). 
alia  egui^lianza  fra  1  ci 
0  della  decozione  effetti 
nkrv,pt.  always  a  ban 
Ica  dei  tribunali,  allar{ 
li  tempo,  alle  disposizi 

'Ol.  a  ViNC.  DB  Francbis  ce 
}u.,  pars XIX,  dee.  et l,n. 
«.,  tom.  II,  parB  IV,  a.  1641 

'  fiorenlinae,  Florectiae 

!se  sul  fallimento,  Torin 
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debitore  a  tìtolo  gratuito,  sistema  energico,  ma  riproyoToIe,  in 
quanto  bistratta  i  diritti  dei  terzi  anche  di  buona  fede  (1). 

Il  diritto  di  revoca  nel  caso  di  fallimento,  comune  in  origine 
anche  ai  non  commercianti  risale  allo  Statuto  di  Enrico  Vili  del 
1542  (2).  Poscia,  innovazioni  seguirono  mercè  lo  Statuto  di  Eli- 
sabetta del  1570  (3),  che  è  fra  i  più  importanti  Statutes  against 
fraudulent  conveyances. 

Altre  innovazioni,  particolarmente  nel  senso  di  una  maggiore 
tutela  dei  terzi  acquisitori  di  buona  fede,  e  di  revoca  larga- 
mente propugnata  anche  quanto  agli  atti  a  titolo  oneroso  (4), 
vennero  indi  variamente  succedendosi  in  quella  legislazione, 
che  più  che  alla  coerenza  sistematica  suole  attenersi  alle  esi- 
genze pratiche,  a  ciò  che  è  jicst  and  reasonable  (5). 

Com'è  noto,  la  legge  2  maggio  1825  sotto  Giorgio  TV  abolì 
ogni  Statuto  antecedente  relativo  al  fallimento;  più  tardi  però 
non  meno  di  quaranta  leggi  vennero  in  quel  riguardo  ema- 
nate (6),  modificando  in  varia  guisa  anche  l'istituto  della  re- 
voca, fino  alla  legge  del  25  agosto  1883,  di  cui  più  oltre. 

33.  —  Quanto  al  Diritto  germanico,   una  speciale  corrente 
storica  è  rilevata  dal  Cosack,  la  quale  egli  trova  esplicarsi  con 
un  processo  non  interrotto,  fino  ai  tempi  nostri  (7). 
Nelle  leggi  civili,  territoriali  e  feudali  si  riscontra  invero  la 


(1)  CosACK,  Anfechtungsrecht^  pag.  9. 

(2)  34  e  35.  Enrico  Vili.  C.  4. 

(3)  13.  Elisabetta.  C.  V. 

(4)  Notevoli  sono  gli  Statuti  promulgati  sotto  Giacomo  I,  Carlo  II,  ' 
Regina  Anna,  Giorgio  I,  Giorgio  II,  Giorgio  III.  Cfr.  Renouard,  Traité 
des  faillites  et  banqueroutes,  Paris,  1854,  I,  pag.  29. 

(5)  V.  Thaller,  Des  faillites  en  droit  compare  ^l.  pag.  lOBeseg. 

(6)  Cfr.  Sacerdote,  loc.  cit. 

(7)  V.  Cosack,  Dos  Anfechtungsrecht  der  Gldubiger,  Stuttgart, 
1884,  pag.  Il  e  seg. 
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massima^  che  gli  atti»  dal  debitore  compiuti  coirintendimento  di 
frodare  i  creditori  {vorflucht),  possono  da  questi  revocarsi  (1). 

Di  più  :  a  norma  delle  leggi  di  Brema  si  revoca  cosi  la  frau- 
dolenta alienazione,  come  T ipoteca  sugli  immobili,  dal  debitore 
operata,  entro  un  certo  breve  periodo  di  tempo  (2). 

Secondo  le  leggi  della  città  di  Lùbeck  (3),  la  fuga  del  debitore 
durante  le  quattro  settimane  posteriori  airalienazione  è  argo- 
mento di  frode. 

Per  le  leggi  di  Bamberga  (4)  si  revoca  in  genere  l'alienazione 
sanità  in  pregiudizio  di  certi  crediti  giudizialmente  riconosciuti. 

L'istituto  della  revoca  degli  atti  fraudolenti,  modellato  su  tali 
basi,  si  trasformò  in  gran  parte,  nota  il  Oosace,  colla  recezione 
del  Diritto  romano  in  Germania;  però  a  Brema  e  a  Lubecca 
in  parte  rimasero  le  accennata  leggi.  —  Per  altro  lato,  il  Di- 
ritto comune  non  operò  già  un  ritorno  reciso  al  Diritto  romano, 
sibbene  con  parecchi  temperamenti  indotti  dalle  dottrine  dei 
giurisperiti,  o  dagli  Statuti  delle  città  italiane  (5). 

Recentemente  poi,  le  leggi  speciali  dell'impero  tedesco  in 
ordine  alla  presente  matèria  riaffermano,  in  certa  parte,  le 
antiche  tradizioni  indigene  (6). 


(1)  Systematisches  Schòffenrecht,  IV,  1,  e.  23  ;  Stadtrbcht  von 
MOnchen,  art.  Ili,  e  le  altre  fonti  citate  dal  Ck)SAOK. 

(2)  Brembr  STA.DTRBCHT  del  1428,  II,  e.  50. 

(3)  Codex,  II,  23;  III,  130. 

(4)  Bambergbr  Reght,  236. 

(5)  Cfr.  Carpzovius,  tur.  for.^  p.  Il,  e.  3,  d.  20,  n.  4,  citata  dal 
CosACK,  pag.  13,  f. 

(6)  V.  oltre,  cap.  Vili. 
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Svolfi^lmexito  stox*loo  Ux  Pianola; 
cLott]?lxia  lspix*atx*loe  dei  Oodiol  franoesi 

ed.  Italiani. 

34.  Riflessi  delle  dottrine  italiche  nel  Diritto  commerciale  francese. 

36.  L*a2Ìone  revocatoria,  in  genere,  nel  diritto  consuetudinario,  e  nella  dottrina  ispiratrice 
dei  codici. 

30.  Estensione  della  revocabilità  alle  fraudolenti  rinunzie,  secondo  la  giurisprudenza  an- 
tica e  la  Ifigge  nuova. 

87.  Principii  analoghi,  nella  dottrina  e  nella  legge,  anteriormente  ai  codici,  in  Italia. 

34>  —  Fia  da  tempi  remoti  la  legge  francese  assume  una 
particolare  impronta  di  spiccato  rigore  nell'applicazione  dei  noti 
principii  sulla  revoca  degli  atti  fraudolenti,  pel  caso  di  falli- 
mento (1). 

Ma  un  vero  progresso,  scevro  da  infeconde  idee  di  odio  e  di 
rappresaglia  non  comincia  che  nel  secolo  XYII,  grazie  partico- 
larmente alle  tradizioni  italiche,  le  quali  esplicano  sul  Diritto 
francese  una  benefica  influenza  (2). 

I  commercianti  della  città  di  Lione,  ove,  or  è  oltre  due  se- 
coli, già  esplicavasi  potente  più  che  in  altra  piazza,  l'attività 
mercantile  della  Francia,  sotto  l'impulso  dei  nuovi  bisogni  del 
credito,  e  ispirandosi  alle  idee  italiche  della  maggiore  sua  tu- 
tela, con  regolamento  in  data  2  giugno  1667  stabilirono  : 

«  Toutes  cessions  et  transports  sur  les  effets  du  fatili  seront 
nulSj  s'ils  ne  soni  faits  dix  jours  au  moins  avant  la  faillite 
publiquement  connue.  > 


(1)  Ordonnance  de  Francois  1^^  1536;  e  così  di  Carlo  IX,  1560, 
Enrico  III,  1579,  Enrico  IV,  1609.  V.  Renouard,  Traile  des  faillites^ 
pag.  39  e  seg. 

(2)  Questo  è  pacificamente  ammesso:  ott.  Thallbr^  op.  cit.,  pa- 
gina 60  e  seg. 


Tale  ordinanza,  omologata  da  sentenza  del  Consiglio  in  data 
2  luglio  stesso  anno,  traduce  in  l^ge  scrìtta  il  costume  già 
prima  praticato  a  Lione,  e  segna  il  prìmo  passo  nella  sfera  dei 
provvedimenti,  speciali  al  fallimento,  nel  Diritto  francese.  Già 
ne  emettono  i  prineipii  della  retrotrazìone  del  fallimento,  e  del 
dolo  a  questo  speciSco,  come  in  pari  tempo  si  estende  il  diritto 
della  massa  dei  creditori,  e  si  crea  il  criterio  o^ettiro  della 
frode. 

Analoga,  benché,  secondo  alcuni  autori,  meno  esplicita  (1), 
è  l'ordinanza  poco  appresso  promulgata  (2),  la  quale  stabilisce: 

«  déclarons  nuls  tous  transports,  cessions,  ventes  et 

donations  des  biens,  meubles  ou  immeubtes,  fait  en  fraude 
des  créancters.  » 

Sul  qual  testo  è  disputa  se  siavisi,  o  no,  accolta  una  presun- 
zione di  frode,  e  di  qua]  natura:  —  altro  stadio  della  lotta  fra 
criterio  soggettivo  ed  oggettivo  della  frode,  che  non  appare 
nettamente  defluito,  forse  perchè,  nella  sua  specifica  portata, 
non  compreso,  e,  così,  inconsciamente  mistificato. 

Il  terzo  documento  legislativo  snila  presente  materia,  in 
Francia,  cioè  la  héclaratton  de  170S,  meglio  chiarì  la  situa- 
zione, statuendo  per  gli  atti  del  fallito,  o  prossimo  a  fallimento, 
nullità  operanti  di  pien  diritto: 

«  Déclarons  et  ordonnom  que  loutes  cessfons  et  transports 
sur  les  biens  des  marcfiands,  qui  font  fattine,  sbront  nuls 
BT  DB  NDL  VALECR  S'ilS  ne  sont  faits  DIX  J0UR8  AU  MOINS 
AVANT    LA    FAILLITS!    PCBLIQUEMBNT    COMNUB  ;    COmme    atlSSt 

que  les  actes  et  oUigations  qu'ils  passeront  par-devant  nO' 
taire  attai  proflt  de  guelQues-uns  de  leurs  créancters,  oupour 


{])  BEiAVARD-VBYRlàRBS,  Traile  des  faillites  et  des  banqueroules, 
Paria,  1864,  pag.  SOi, 

(2)  Oràormance  de  l'S'S,  titre  XI,  art  4. 
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contracter  de  nouvelles  dettes^  ensemble  les  sentences  qui 
seront  rendues  contre  eux,  n'acquerront  aucunb  hypo- 
THÈQDE  ni  préférence  sur  les  créanciers  chirografaires,  si 
lesdits  actes  et  obligations  ne  soni  passés,  et  si  lesdites  sen- 
tences  ne  soni  rendues  pareillement  dix  jodrs  au  moins 

AVANT  LA  FAILLITE  PUBLIQUEMENT  CONNUE.  » 

Tali  princjpiì,  in  tema  di  Dir.  commerciale,  penetrarono  di 
poi  nelle  leggi  codificate  (1). 

85.  —  Del  resto,  anche  in  genere,  nei  civili  riguardi,  erasi 
in  Francia  delineata  chiaramente  la  teoria  della  revoca  degli 
atti  fraudolentemente  dal  debitore  operati. 

Il  Diritto  consuetudinario  segnava  l'ambito  dell' impugnabilità 
con  criteri  anche  più  lati  che  non  il  Dir.  romano  (2). 

E  in  termini  generalissimi  Domat  dichiarava:  «  Toutes  ma- 
nières,  dont  les  débiteurs  dóminuent  frauduleusement  le  fonds 
de  leurs  biens  pour  en  priver  leurs  créanciers ,  sont  illicites  : 
et  tout  ce  qui  sera  fait  à  leur  préjudice  par  de  telles  voies  sera 
révoqué  »  (3). 

A  tali  principi!  si  sono  ispirati  i  compilatori  del  codice  napo- 
leonico (4),  nel  dettare  l'art.  1167  di  quel  cod.  civile. 

36.  —  Degna  di  particolare  menzione,  come  innovatrice  del 
principio  romano  sulla  non  impugnabilità  delle  fraudolente  ri- 
nunzie, ò  la  pratica  giudiziale  in  Francia  calorosamente  difesa, 
e  penetrata  di  poi  nella  legge. 


(1)  Cflr.  Bravard-Vbyrières,  op.  e  Ice.  cit.;  Arntz,  Cours  de  droit 
civil  fran^U^  Paris,  1879,  HI,  pag.  47;  Thaller,  op.  e  Ice.  cit. 

(2)  Cfì*.  Dbmolombb,  Tratte  des  contrats,  Paris,  1869,  tom«  II, 
pag.  144;  Coutumb  db  Paris,  u.  179;  Cout.  db  Normandie,  art.  278. 

(3)  Domat,  Les  lois  civiles  dans  leur  ordre  naturel,  Paris,  1756. 

(4)  V.  Code  civil  mini  de  Veooposé  des  moHfs^  etc.^  Paris  1804, 
tome  V,  p.  26:  Exposé  des  motifs  de  la  loi  sur  les  contrats  ou  les 
obligations  conventionelles  en  general,  par  le  conseiUer  d^État  Bi- 
got-Pkéambneu. 
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«  Il  fut  dit,  riferisce  già  il  Peledb,  en  nvrii  six  cento  n 
nante,  pronoDQant  M'.  Forzet  ea  robbe  rouze  :  qu'  une  femi 
qui  deuoit  à  ses  créanciers  760  escus,  et  qui  estoit  non  soluat 
ne  pouuoit  renoocer  à  une  succession  à  elle  eacbeué  au  prej 
dice  de  ses  créanciers  combien  gu'on  alleguast  gue  l'acti> 
reuocatoire  n'auoit  été  tnstiiuée  qtie  cantre  ceux  qui  di» 
wuisserU  patrimonhim  ...»  {1), 

Cosi  è  che  il  Dantoine  vivacemente  propugna,  nella  dt 
irina,  la  revoca  delle  fraudolente  rinunzie,  ed  osserva  :  «  On  pe 
donc  avancer  cornine  ^laxime  certaine,  que  c'esi  attener  q 
ne  pas  acquerir  .  .  .  puisque  e' est  s'appauvrir  que  de  refuf 
le  bien  qut  arrive  pour  avoìr  le  cruel  plaisir  du  se  faìre 
mal  pour  en  faire  à  autrui  .  .  .  »;  e  col  Fabro  nota  coi 
a.  ragione  «  jurlsprudentia  huius  regni  in  hac  parte  a  Roma 
Talde  dìasentit  »  (2). 

A  tali  principi!  di  poi  si  informano  ì  motivi  del  cod.  napoU 
Dico.  «  Il  n'est  pas  moins  superSu  d'annoncer  icì,  notava 
consigliere  di  Stato  TRBiLnARD  nel  tenja  speciale  delle  succi 
sioni,  qu'un  hérìtier  appelé  à  une  succession  utile  ne  saur 
en  frustrer  ses  créanciers  par  des  ranonciations  dont  il  aur 
peut-étre  touché  secrèteraent  le  priz  .  .  .  (3). 

37.  —  Principii  analoghi  si  riscontrano  nella  dottrina  e  ne 
legge,  nel  secolo  XVIII,  io  Italia. 

L'azione  revocatorìa  vi  è  accolta  con  lati  criteri,  accorda 


(1)  Les  cevres  de  M.  Jol.  Pelbus  Aduocal  au  Farlammt,  Pai 
1631,  Ad.  foretti.,  p.  465  f. 

(?)  J,  B.  Dantoinb,  Les  réglei  du  droit  eivil  QX>ec  dea  eaiì 

cationi  et  comtnentaires  tur  chaque  règie.  L70D,  1710;  cl!lr.  Mohk 
Fabbr  ivi  cit. 

(3)  Code  civ.  dea  Franfoia  mivi  de  Vexpoaé  des  motifs,  «te.  Pai 
18U4,  IV,  pag.  167;  lib.  Ili  exposé  par  le  cods.  TREn.HARD;  ibidt 
pag.  213,  Rapport  fait  au  Tribunal  par  Chabot  au  nom  de  la 
ction  de  tégitl.,  sur  la  loi  relative  atao  successions. 
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tto  anche  ai  creditori  ipotecari,  e  assicurandone 
lase  a  conjecturae  graviores  (1),  e  le  regie  costituz. 
baudo  comminano  gravi  pene  per  le  dolose  aliena- 
lito  (2). 

ta  il  RiCHERI,  «  ius  favore  fisci  ioductum  Regìae 
d  creditores  omaes  produxerunt,  atque  decreverunt 
siva  fiscales,  si  ve  prlvatonini,  hereditatem,  legatum, 
em  repudiare  possint  Jn  f^audem  fisci  vel  credJtonim, 
natio  vel  renunciatio  ipso  Jure  nulla  sii,  atque 
tum  ceteri  creditores,  quod  ipsis  debitum  est,  con- 
'-.  super  hereditate  legato  vel  donatione,  perinde  ac 
is  agnovissel  cum  prò  agnitis  habeadtur  »  (3);  e 
i  norme  più  consentanee,  di  quelle  del  Dir.  rom., 
iturale,  la  quale  comanda  al  debitore  che  <  credi- 
atisfaciat,  adeoque  lucra  sibi  delata  non  recuset  >  (4). 
,  che  l'accoglimento,  nei  nuovi  codici,  dei  principii 
n  tema  dì  revoca  degli  atti  fraudolenti,  dal  codice 
fii  consono  alla  tradizioni  non  interrotte  della  scienza 
It^ia. 


,  Universa  eivilis  et  cHminaUa  jurisprudentia,  Torino, 
I,  lib.  IV,  tlt.  6,  §  513  e  sag.;  Leggi  e  costituzioni  di 
a  Sardegna,  Torino,  1770,  lib.  Ili,  tit.  33,  §  13  in  f. 
t.  cit.,  lib.  II,  tit.  16,  §§  fl,  7  e  seg. 
r.  cit-,  lib.  VI,  tit.  IO,  §  12. 
:,  loc.  cit.,  §§  538,  539. 
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CAPITOLO  Vili. 
Li'azloixe  revooatorla  elei  Oirltto  eoiiapax*ato  * 

38.  Leggi  codificate  in  Francia. 

39.  Ulteriori  progressi. 

40.  Codici  italiani 

41.  Altre  legislazioni  aderenti  al  tipo  francese. 

42.  Codici  di  comm.  spagnnoli  e  portoghese.  Leggi  inglesi. 

43.  Legislazioni  germanica  e  austriaca. 

33.  —  Le  nuove  legislazioni  si  affaticano  di  riassumere  in 
poche  formole  il  lavoro  lento  dei  secoli,  cosi  della  giurisprudenza 
romana,  come  del  costume  giudiziale  o  delle  dottrine  giuridiche 
del  tempo  di  poi.  Ma  la  cristallizzazione  di  quei  concetti,  an- 
corché più  evoluti,  i  quali  a  Roma  liberamente  si  esplicavano 
nelle  forme  più  elastiche  del  Diritto  pretorio,  reca  spesso  diffi- 
coltà non  lievi.  Due  opposti  inco venienti  minacciano:  o  l'indi- 
stinta generalità,  che  non  permette  il  riguardo  della  specie,  o 
la  soverchia  individualizzazione,  del  pari  nocevole  per  la  diffi- 
coltà del  criterio  peculiare,  e  della  sintesi  complessiva. 

Al  primo  sistema  inclinano  preferibilmente  le  leggi  di  tipo 
francese,  così  civili,  come  anche  commerciali  :  in  queste  le  poche 
categorie  fisse,  con  criteri,  per  altra  parte,  non  sempre  netta- 
mente delineati ,  lasciano  talvolta  luogo  a  gravi  dubbi  nelle 
specie  singole. 

Al  secondo  sistema  attengono  le  leggi  di  tipo  germanico,  al 
cui  criterio  analitico  si  rimproverano  però  talvolta  distinzioni 
prettamente  logiche,  e  quindi  astratte  (1). 


O  Qui  se  ne  accennano  soltanto  le  esplicazioni  varie  in  Diritto 
civile  e  commerciale:  la  costruzione  della  sìntesi,  secondo  le  risul- 
tanze storiche,  e  il  portato  della  logica  giuridica,  sarà  fatta  più  oltre. 

(1)  Cfr.  Thàllbr,  Des  failUtes  en  droit  compare^  Paris,  1887,  I, 
pag.  89  e  seg. 
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Le  le^i  poi  di  t'po  anglo- sassone  sonu,  come  al  solito,  di  per 
sé  stanti. 

Francia..  I  termini  generali,  con  cui  Dohat  consacra  i  pria- 
cìpir  dell'azione  revocatoria ,  sì  riproducono  nel  codice  civile 
napoleonico  -. 

«  Il  peuvent  ausai  (les  créanciers),  en  lor  Dom  personnel , 
«  attaquer  les  actes  faits  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs 
«  droits  >  (1). 

Solo  si  aggiunge  la  restrizione  che  non  si  contravvenga  a 
quanto  è  stabilito  al  titolo  delle  successioni,  e  a  quello  del  ma- 
trimonio. 

Speciali  applicazioni  dell'azione  revocatoria,  che  pel  dubbio 
possibile,  attesa  la  natura  dell'atto,  o  per  la  convenienza  di 
qualche  peculiare  modificazione,  meritarono  espressa  menzione, 
sonovì  inoltre  qua  e  là  riferite  (2).  Ciò  nullameno  il  laconismo 
della  legge  lascia  larga  parte  alle  dispule  dei  giurisperiti. 

Nei  riguardi  commerciali,  il  codice  del  1807,  si  ispira,  io 
questa  parte,  al  Reglement  de  1667  e  alla  Déclaraiion  de  170S, 
e  statuisce  un  sistema  di  nullità  degli  atti  fraudolenti,  compiuti 
dal  decotto,  con  criteri  pure  oggettivi,  assumendo  per  altro  come 
punto  di  partenza,  anziché  il  momento  della  notorietà  del  fal- 
limento,  quello  dell'apertura  sua,  la  quale  sostanzialmente 
coincide,  nota  il  Bravard-Vetrières,  colla  cessazione  dei  pa- 
gamenti (3).  Vi  è  disposto  che  :  nei  dieci  giorni  precedenti 
all'apertura  del  fallimento,  ogni  privilegio  e  ipoteca  sui  beni 
del  fallito  non  ha  efficacia  (4);  le  alienazioni  di  immobili,  se  a 
titolo  gratuito,  son  nulle,  quanto  alla  massa. dei  creditori,  se  a 


(1)  Code  civil.  art.  1167. 

(8)  Art.  632,  788,  882,  1053,  U47,  1464,  2825. 

(3)  BRAVARD-VBYKiÈaBS,  Traiti  des  faillitea  et  dea  banquerouiea, 
pag.  206  é  seg. 

(4)  Code  de  commerce  de  i807,  art.  443. 
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titolo  oneroso,  possono  impugaar«i  com 
commerciali  compiuti  si  presumono  in  f 
i  pagamenti  di  debiti  commerciali  do 
nella,  massa  (3).  Senza  limite  di  tempo, 
in  frode  dei  creditori  è  dichiarato  nulle 

39.  —  Di  queste  nuove  leggi,  nei  civi 
sensibili  non  potevano  palesarsi ,  attese 
ai  giudice,  di  apprezzamento  nei  casi  sin 
si  fecero  presto  sentire  quanto  al  codit 
nullità,  di  pien  diritto  statuite  con  crii 
per  la  poca  loro  specializzazione,  ancb< 
dovuto  andarne  esenti.  Notevolmente,  ì 
anteriori  all'apertura  del  fallimento,  di 
spesso  a  ingiuste  conseguenze,  ed  all'ii 
tezza  di  molte  contrattazioni  commerci 
oppressione  del  credito,  che  pur  si  volt 

In  omaggio  a  tali  considerazioni,  non 
quella  parte,  con  legge  speciale  (^,il  e 
l'idea  del  primo  progetto  di  ritornare  a 
e  della  dichiaraz.  1702  di  stabilire  com 
notorietà  del  fallimento,  criterio  esteri( 
si  coQfaceva  col  sistema  delle  nullità  a 
quell'uopo  le  jttgement  diclaratif  de  la 
al  giudice  dl;;fissare,  in  base  alle  circosti 
della  cessazione  del  pagamenti  (7).  Di 
della  legge  più  nettamente  si  specializz 


(1)  Art.  444. 

(2)  Art  445. 

(3)  Art.  «a. 

(4)  Art  447. 

^)  Lai  tur  lei  faiUite»  et  btmqueroules 

(6)  Cfr.  BRÀVABD-VRriUÉRBS,  loo.  cit.,  pf 

(7)  Art.  441. 
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da  diaci  Si  prima  del  momento  accennato,  Ti  si  dichiararono 
nulle  le  Ipoteche  costituite  sui  beni  dei  fallito,  pour  deltes  anté- 
rteurement  contraciées;  così  pure  quanto  ai  pagamenti  di  debiti 
scaduti,  falts  aufre?nent  gu'en  espèces  ou  effets  de  commerce  (1). 
Per  gli  atti  a  titolo  oneroso  si  stabilì  che  la  presunzione  di 
frode  pel  fallito  militasse  solo  nel  periodo  intermedio  fra  la 
cessazione  dei  pagamenti  e  la  dichiarazione  di  fallimento,  e 
non  prima;  e  che  nell'altro  contraente  la  frode  risultasse  dalla 
conoscenza  di  quella  cessazione  (2).  Si  ammise  in  tal  periodo 
la  validità  della  iscrizione  quanto  alle  ipoteche  validamente 
prima  acquistate,  eccettuando  però,  con  una  sottodistinzione,  fi 
caso  che  più  di  quindici  giorni  siano  scorsi  tra  l'iscrizione  e  il 
precedente  acquisto  (3).  Si  prescrissero  disposizioni  per  la 
lettera  di  cambio  (4). 

Tutte  queste  madiflcazioni  sicuramente  valsero  a  provvedere 
più  speciflcameute  alla  tutela  del  credito  e  delia  buona  fede,  pur 
lasciando  alla  legge  la  primitiva  energia  delle  nullità  dì  pien 
diritto. 

Ciò  iiullameno,  le  condizioni  dell'attività  commerciale,  febbril- 
mente cresciuta  dal  1838  ai  dì  nostri,  e  il  soverchio  rigore  di 
quella  legge,  che  ancora  risente  le  massime  medioevali  in  odio 
del  fallito,  hanno  in  Francia  nell'opinione  pubblica  maturata 
una  nuova  legge,  che  permette  un  sistema  più  mite  di  tratta- 
mento pel  caso  speciale  dì  fallimento  prodotto  da  mero  infor- 
tunio. 

Per  vero,  da  mezzo  secolo  in  qua,  le  reti  ferroviarie,  la  na- 
vigazione a  vapore,  il  telegrafo ,  hanno  rese  le  operazioni  più 
estese  e  più  celeri,-  anche  alle  oneste  imprese  ne  venne  una 


(1]  Art.  446. 

(2)  Art.  447. 

(3)  Art.  448. 

(4)  Art.  449. 
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sicurezza  più  oscillante  (1).  Agli  accennati  bisogni  ha  recente- 
mente provveduto  la  legge  4  marzo  1889,  la  quale  al  debitore 
sfortunato  assicura  una  procedura  di  favore,  la  liquidation 
judidaire,  purché  ne  faccia  domanda,  accompagnata  dal  bilancio 
e  dalla  lista  dei  creditori,  al  tribunale  di  commercio. 

Per  effetto  di  questa  legge  il  debitore  di  buona  fede  ricade, 
nella  specie,  sotto  l'impero  del  diritto  comune.  Per  gli  atti,  a 
cui  è  cenno  negli  articoli  446  e  seguenti  del  codice  di  commercio, 
la  nullità  non  è  più  comminata  di  diritto  ;  occorre  sia  dalle 
parti  riconosciuta,  o  pronunziata  dai  tribunali  competenti  (2)J 

Sono  a  far  voti  che  l'esempio  di  questa  legge  commendevole 
per  molteplici  riguardi,  fra  cui  è  degna  di  nota  Vinstitution  des 
contróleurs,  molto  utile  alla  tutela  dei  creditori,  non  tardi  ad 
essere  appo  di  noi  seguito. 

40.  —  Al  sistema  francese,  così  del  codice  civile  napoleonico, 
come  dal  codice  di  commercio  del  1807,  molteplici  legislazioni 
hanno  aderito. 

Italia.  —  I  codici  civili  degli  Stati  italiani  vennero  per  solito 
riproducendo  l'art.  1167  del  codice  napoleonico  (3):  cosi  è  del 
codice  civile  1865  che  segue,  più  o  meno  letteralmente,  il  cod. 
francese,  cosi  nei  principii  generici  dell'azione  pauliana,  come 
per  solito  nelle  sue  speciali  applicazioni  (4). 

Vi  si  dichiarano  però  espressamente  i  principii,  accolti  del 
resto  anche  in  Francia,  quanto  alla  distinzione  degli  atti  a  ti- 
tolo oneroso  da  quelli  a  titolo  gratuito  ;  e  si  provvede  con  spe- 


(1)  L.  André,  Manuel  pratique  de  la  liquidation  judiciairef  Paris, 
1889,  pag.  5  e  seg. 

(2)  Loi  du  4  mars  1880,  art.  19. 

(3)  Codice  delle  due  Sicilie,  art.  1120;  Cod.  civ.  per  gli  Stati  di 
Parma,  Piacenza  e  Guastalla,  art.  1129;  Cod.  civ.  per  gli  Stati  di 
S.  M.  il  Re  di  Sardegna,  art.  1258,  ecc. 

(4)  Codice  civile  ital,  art.  1235,  680,  949,  1422,  2112. 


LEQISL&ZIONB  COHPABATA 

B  disposizione  (l)  alta  tutela  dei  terzi  non  partecipi  della 
le,  che  abbiano  acquistati  diritti  sugli  immobìli  anteriormente 
trascrizione  della  domanda  di  rivocazions;  disposizione  che 
tccolta ,  quantunque  il  Sen.  Arnulfo  avesse  osservato  che 
a  medesima  si  rendeva  in  molti  casi  illusoria  la  tutela  dei 
litori  (2).  Il  codice  preferì  la  sicurezza  della  proprietà  legal- 
ità acquistata. 

uaoto  alle  leggi  commerciali,  Il  codice  del  1865  riferisce 
a  sostanza  il  disposto  della  legge  francese  del  1838,  con 
Iche  lieve  modificazione  :  per  la  revoca  dei  pegni  e  delle 
Icresi  costituite  sul  beni  del  debitore  nel  periodo  critico,  Tton 
ichiede  l'anteriorità  del  debito  garantito;  e  ti  annullano  del 
i  le  ISCRIZIONI  di  ipoteca  sopra  i  beni  del  fallito  dopo  il 
pò  della  cessazione  dei  pagamenti  (3]. 

sistema  fu  maggiormente  elaborato  nel  nuovo  codice  di 
imercio  del  2  aprile  del  1882,  mercè  un  magt^ior  rigore  di 
inzioni  categoriche,  le  quali  mentre  ne  costituiscono  il  pregio, 
seguano  per  altra  parte  il  pericolo,  e  la  difficoltà  dell'applì- 
one  (4).  Vi  si  ammette,  come  al  solito,  la  revoca  d^li  atti 
fallito,  in  qualunque  tempo  avvenuti,  a  norma  dell'art.  1235 
.  civile;  si  dichiara  la  nullità  degli  atti  a  titolo  gratuito,  e 
pagamenti  di  debiti  non  iscaduti,  fatti  dopo  la  cessazione 
pagamenti  (S)  ;  e  si  statuisce  una  presunzione  di  frode  per 
trminati  atti  che  per  la  loro  natura  non  equamente  commu- 
va,  0  per  altri  riguardi,  si  presentino  sospetti. 

)  Art.  1235,  3*  comma,  Cft?.  Relazione  della  Commissione  della 
lera  dei  Deputali  mi  progetto  di  legge  presentalo  dal  Ministro 

ca,  Ediz.  Oianzana,  pag.  44. 

)  Discussione  parlamentare,  ediz.  Gianzana,  pag.  ^SO, 

)  Codice  di  comm.  del  1865,  art,  555  e  seg, 

)  V.  Codice  di  comm.  del  i882,  art,  707  e  aeg. 

)  Art.  707.  Cfr.  in  senso   conforme  il  Cod.  francese,  emendalo 

a  legge  28  maggio  i838,  art.  446. 


'Tr?'^ 


64  LBQISLAZIONB  COMPARATA 

Zurigo.  Notevole  è  il  disposto  del  codice  zurighese  (che 
estende  il  fallimento  anche  ai  non  commercianti),  ove,  più  che 
in  altro  cantone ,  le  norme  sull'azione  revocatoria  si  trovano 
nettamente  definite.  Vi  si  permette  la  revoca  di  ciò  che  il  de- 
bitore fraudolentemente  alienò,  e  si  esonerano  i  creditori  dal 
rimborsare  al  compratore  il  prezzo  pagato^  se  il  debitore  lo 
disperse  (1).  Le  donazioni  fatte  in  tempo,  nel  quale  il  debitore 
poteva  presupporre  la  sua  insolvenza,  si  annullano,  anche  se 
il  donatario  sia  in  buona  fede.  Non  si  annullano  i  pagamenti 
eseguiti  prim/z  della  dichiarazione  di  fallimento  (2).  Se  il  de- 
bitore prima  che  scoppi  il  fallimento,  procura  a  un  creditore, 
con  cambiali  o  altrimenti,  il  mezzo  di  celere  prosecuzione  del^ 
l'aver  suo,  in  danno  altrui,  è  lasciata  al  giudice  ampia  facoltà 
di  revoca  di  tali  atti  (3). 

Al  tipo  francese  ancora  aderiscono  la  Spagna,  il  Belgio,  la 
Turchia,  il  Giappone,  il  Canada,  almeno  per  ciò  che  riguarda 
le  leggi  civili  (4). 

42.  —  Meno  aderenti  al  tipo  francese  sono  i  codici  di  com- 
mercio spagnuoli ,  antico  e  nuovo ,  e  il  codice  di  commercio 
portoghese. 

Spagna.  Il  primo  degli  accennati  codici  statuisce  la  reinte- 
tegrazione  alla  massa  delle  somme  pagaie  in  denaro  o  altri- 


(1)  Privatrechtlichfs  Gesetzbicch  far  den  Kanton  Zùrich  del  1855, 
§  1019. 

(2)  §  1020. 

(3)  §  1021. 

(4)  Herrero,  El  còdigo  civil  espafìol,  Valladolid,  1872,  pag.  447; 
Code  civ.  belge,  art.  1 167  ;  Code  commerce  belge^  art.  444-449  ;  Db- 
METRius  NiooLAiDES,  Lègislation  ottomane ,  Costantinopoli ,  1873, 
pag.  303  e  seg.;  Boissonade,  Projet  de  Code  civil  pour  l'empire  du 
Japon,  Tokio,  1883,  II,  p.  123  ;  Bellefeuille,  Le  Code  civil  du  bas' 
Canada  de  i866,  Montreal,  1889.  Quest'ultimo  codice  è  molto  più 
esplicito  :  art.  1032-1040  ;  esso  consacra  in  sostanza  i  noti  principii 
dell'azione  revocatoria. 
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Dieoti,  nei  quijtdici  giorni  avOTitila  dichiarai 
por  debiti  ed  obbligazioni  dirette,  la  cui  acad 
a  questo  (1).  —  Si  annullano  quindi,  come 
parecchi  contratti  compiuti  Jiei  trenta  giorrt 
mento  (2);  e  cosi  le  donazioni  tra  vivi  non 
altri  atti  poi  si  permette  la  revoca ,  provan 
concorso  di  circostanze  afEatto  specifiche  (3) 
tempo. 

Sistema  affatto  identico  ò  seguito  dal  nuo^ 
mercio  spagouolo  (4). 

Portogallo.  Notevole  pel  criterio  oggetti! 
poi  secondo  le  specie,  à  il  cod.  di  comm.  poi 
gwmi  anteriori  alla  dichiarazione  del  fallimei 
adquirir  bypotheca  nos  benos  do  quebrado  t 
gate  per  debiti ,  scadenti  appresso  l'apertur 
rientrano  nella  massa  (5).  Nei  quaranta  gio 
detta  apertura  è  nullo  ogni  atto  a  titolo  gra 
decotto  (6},  Oli  atti  a  titolo  oneroso  posson< 
limite  di  tempo,  provando  la  frode:  se  sono 
ciale,  di  nuovo  nei  20  giorni  accennati,  si  p 
lenti  quanto  al  fallito. 

IHOHILTERRA.  Prima  della  legge  inglese  si 
Toca  d^li  atti  fraudolenti  oravi  regolata  da  I 
e  moderne  (7).  Vi  si  trova  permessa  la  r 
contrattazioni  pregiudichevoli  ai  creditori,  p 


(1)  Code  de  comm.  du  royaume  d'Espagne,  tr 
Paria,  1638,  art.  1038. 
(a)  Art.  1039. 

(3)  Art  1041. 

(4)  Código  de  comercio,  1885,  art.  878-883. 

(5)  Código  commereiai  portugvei,  1833,  art.  1 
(a)  Art.  1135. 

C7)  Particolarmente:  Stat.  13.  Eliz.  1571,  e.  5;  Bi 
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olo  gratuito,  es.  una  costituzione  di  fedecom- 

ita  il  pregiudizio  dato,  se  l'atto  non  fii  compiuto 

ime  dicono  i  giuristi   inglesi,  se  gli  sta  a  fonda- 

d  consideratioD  ».  La  questìoue  è  rilasciata  al- 

o  del  giudice  (1). 

«  però  la  nuova  legge  ba  deliueato  un  completo 

Dmento  all'azione  revocatoria. 

ice,  come  prima,  il  fallimento  dal  tempo  della  ona 

iva:  OTice  a  bankrupt,  alwa\js  a  bankruptj  coa- 

bIIo  risalire  al  primo  act  ofbankuptcy,  che  risulti 

re  mesi  prima  della  istanza  per  la  dichiarazione 

(2). 

ate,  in  ordine  alla  revoca,  le  disposizioni  varie 

{gè  si  possono  richiamare  alle  segueuti  categorie  : 

ÌQVE  traslazione  di  proprietà   (ad  eccezione  dei 

.mente  determinati  dalla  legge)  è  annullata,  se 

lai  contratto  segua  il  rallimento  ;  per  dieci  anni 

%nnullàbile,  dato  cioè  che  gl'interessati  non  rie- 

e  che  al  tempo,  in  cui  fu  fatta,  non  ne  derivava 

damni  (3). 

prareparto,  in  qualsivoglia  forma  di  traslazione 
incesso  all'un  creditore,  e  che  tale  si  possa  dire 
attivo  alle  passività,  è  revocato,  se  nei  tre  mesi 
a  il  fallimento  (4). 

operazioni  compiute  dal  fallito  con  chi  è  in  buona 


WSBT,  A  diclionary  of  English  Law,  London,  1882, 
oBN  BouviBR,  A  lato  diclionary  adapted  to  the  con- 
ato of  (he  Unites  States  of  America,  Philadelphia, 
5. 
nglese  sul  fallimento,  trad.  da  Saobedoti,  sezione  43. 
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fede,  e  prima  dell'ordinanza  provvisoria  relativa  al  f 
rimangono  valide  (1). 

Vi  s'intrecciano  poi  disposizioni  speciali  quanto  ad  t 
del  fallito,  es.  la  fraudolenta  costituzione  di  dote  (2). 

43.  —  Negli  Stati  della  Qermanìa,  come  sopra  è  cei 
recezione  del  diritto  romano ,  se  ne  accolse  anche  1 
dell'azione  revocatoria  (3), 

Alcuni  di  quelli  tennero  però  inviolata  la  loro  origini 
presente  materia;  e  fra  questi  è  notevole  la  Prussia  i 
già  l'antico  diritto  territoriale  stabiliva  una  revoca  8p< 
la  donazione  ed  i  contratti  vitalizi  (5). 

Anche  le  leggi  esteriori  ivi  ritennero  una  speciale  im| 
a  cui  si  plasmò  poscia  il  Diritto  dell'lHPERO  obbman 

Due  leggi  posero  ivi  recentemente  le  norme  varie  i 
cizio  dell'azione  revocatoria.  La  prima,  relativa  al  pro< 
concorsuale ,  è  del  1877:  pei  casi  estranei  al  concors 
mento  fu  poscia,  con  modificazioni,  promulgata  una  1 
ciale  sul  tema  della  revoca  nel  1879  (7). 


(1)  Sei.  49. 

(2)  Sez.  47,  n.  2,  a  passim. 

(3)  Per  es.,  la  corrente  delle  idee  romane  è  palese  nel  Bù 
QeseUtntch  fùr  das  EÒnigreich  Sacfisen  nebst  Publicationsvi 
wm  22  Januar  i863,  Dresden,  1803,  §  1509  e  seg. 

(4)  Cfr.  CoSACK,  Boa  Anfechtungsrecht  der  Oldubiger, 
1884,  pag.  14;  Mgnzgl,  Anfechtungirecht,  pag.  5. 

@}  AUgemeines  Latidrecht  fùr  die  Preussischen  Staatei 
tit.  11,  §  1129  e  seg. 

(fl)  AUgemeine  QericìUsordnung  fùr  die  Preussischen 
Thoil  1,  tit,  50,  §  42  e  seg.;  Preussischea  Qesetx  vom  26  aj 
Preusxische  Concursordnung  vom  8  mai  iSSS,  §  99  6  aeg.; 
da  nltimo,  Preussischés  Geselx  vom  9  mai  1885. 

(7)  Sonkursordnung  vom  iO  februar  i877,  g  22  e  se( 
Itelreffend  die  Anfechtung  voti  Rechtshandlungen  eines  i 
autserhalb  des  KonAursverfahrens  vom  21  tuli  1879.  Nìai 
rione  è  proposta  Deìì'Eniwurf  eines  bùrgerlichen  Qeselzt 
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fu  largamente  imitato  dall' Ax75TRIa.,  con  legge  16 
(1),  i  cui  lavori  preparatori  rimontano  al  1875.  Nella 
austriaca  era  palese  su  questo  punto  l' insufficienza. 
rile  (2)  solo  accennava  alla  revoca  delle  donazìom 
frode  dei  creditori  anteriori,  concedendola  poi  anche 
i ,  a  condizione  di  provare  la  mala  fede  del  dona- 
h  più  esplicita  vi  fa  la  legge  sul  fallimento  25  di- 
}  (art.  24).  —  La  nuova  legge  1884  venne  a  colmare 
la. 

do  le  nuove  leggi  tedesche  e  austriache ,  cosi  pel 
some  pei  casi  a  questo  estranei,  non  è  difficile  ve- 
isse  si  riducano ,  con  lievi  oscilJanze ,  ad  un  tipo 
;utta  una  casuistica  legislativa ,  a  cui  sta  a  fonda- 
riterio  logico  ;  la  le^e  si  sforza  di  tenere  in  bilancio 
j:  la  presunzione  di  frode  insita  nella  natura  del- 
s  circostanze  varie ,  e  la  maggiore  latitudine  (per 
'  estremi}  d'ìtnpugnabilità,  ~~  criterio  non  sempre- 
00,  perchè  la  facilità  della  frode,  costituente  in  quei 
I  specifico  ,  per  solito  praticamente  si  oppone  alla 
di  una  lunga  preparazione  o  di  un  concepimento  a 
Tallo  dallo  scopo  voluto  (4). 


Reieh,  Berlin  und  Leipzig,  1888,  §  1 1 1  e  seg.  ;  nei  Molive 
mrfe,  ivi,  1888, 1,  p.  2l8  t.,  è  detto  appunto  che  la  materia 
e  suddette  leggi  non  ó  rimaneggiata  nel  progetto.  — 
I  accennate  leggi  è  a  vedersi  un  recente  articolo  dì  Lbonb 
ito  nell'opera:  Fioasm,  Le  leggi  civili  delia  Germania, 
parto  li,  in  capo  al  volume  :  cfr.  gli  autori  ivi  citati. 
vom  i6  màrg  1884  ùber  die  Anfechtunff  von  Sechtt- 

lines  bùrg.  Gesetxbuch,  §§  %3,  953. 
;  riferenteai  ai  contratti  simulati,  era  dalla  giurispn^ 
Imente  ristretto  ai  rapporti  tee.  le  parti  conlrneDti. 
per  esempio:  Roncar sordnung  vom  10  februar,  g  25, 
itti  a  titolo  gratuito  sono  annullabili,  se  compiuti  nel" 
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Da  quelle  leggi  analitiche  assorgendo  a  criteri  sintetici,  che 
possibilmente  le  comprendano  nelle  esplicazioni  varie ,  si  può 
riteoere  che: 

a)  Se  nel  terzo  contraente  concorra  la  scienza  della  tnàe 
0  della  cessazione  dei  pagamenti,  qualsiasi  atto  del  debitore  à 
ampliabile  {ì). 

b]  Date  certe  circostanze  quella  scienza  è  anche  presunta, 
e  per  escluderla  occorro  la  prova  contraria  (2). 

e}  lu  base  a  criteri  oggettivi  si  stabiliscono  alcune  nullità 
dì  pien  diritto  (3). 

Molteplici  disposizioni  speciali  vi  si  intrecciano  in  varia  guisa, 
ispirate  così  alle  tradizioni  indigene  come  ad  Diritto  romano  (4). 

A  tal  sistema  si  muove  appunto  di  essere  troppo  inflessibile,  di 
volere  cioè  sopprimere  l'arbitrio  del  giudice  e  catalogare  (5). 

Ad  ogni  modo,  se  la  categorìa  fissa  della  legge  può  essere  un 
TÌDColo  incomodo  pei  riguardi  giudiziali  della  specie  singola, 
i  per  altra  parte  un  criterio  pregevolissimo  di  svolgimento  dei 
principìi. 


Tidiimo  anno  avanti  l'apertura  del  processo  concursnale.  In  caso 
di  doDazioae  Mta  alta  moglie,  il  termine  si  allunga  a  due  anni.  — 
Sulle  accennate  distiaziont  logiche,  sono,  del  reato,  plasmate  per  in- 
tero le  Boddette  leggi. 

(I)  Koncursordn.  i8?7,  §§  22,  23,  24,  26,  33,  n.  1;  Gesetz  J879, 
M  I,  2,  3,  12;  aexetz  1884,  g§  ],-  2,  6,  fi,  10,  15,  n.  3*,  28,  29. 
1  limiti  di  tempo  sono  variabili. 

(8)  Konoirsordn.,  §§  23,  n.  2,  24,  n.  2,  33,  n.  2  ;  Geietg  i879, 
S  3,  □.  S;  GeMtx  i884,  §  3,  n.  4,  5,  15,  n.  3  e. 

(3)  Koncursordn.,  §  25,  n.  1, 2;  Gesetz  i879,  S3,n.  3, 4;  Gesetg  {884, 
8  3.  1,  n.  2,  3. 

(4)  La  legge  austriaca  ò  anche  più  esplicita,  o  pia  larga,  au  certi 
pnnti,  che  non  le  leggi  germaniche  ;  noteTolmente,  il  g  13  estenda  la 
revocabilità  alla  rinunzia  dell'eredità  e  del  legato,  ed  a  speciali  omis- 
lioni  di  acquistare.  —  La  recente  legge  prussiana  del  i885  reca  un 
DQovo  contributo,  specialmente  in  ordine  alla  prova  i&Weventus  damni. 

(5)  Cfr.  Annuaire  de  légitlation  étrangère,  XIV  annóe,  1885,  p.  291. 
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Ili  è  perciò  che  le  accennate  le^i  TOgJiono  considerarsi  come 
ziosì  suasidi  di  interpretazione  ancora  della  le^e  nostra,  certo 
I  categoricamente  valevoli  ma  comparativamente  istruttivi. 
ii6  in  tanto  più  largo  campo,  in  quanto  pressoché  ogni  di- 
izione  tra  il  fallimento  dei  commercianti  e  dei  non  commer- 
ati  fu  dalle  le(^  inglesi,  austriache  e  germaniche  tolta  di 


NA^TURA.  DELL'aIIONE 

1  f^xi  tenga  presente  il  processo  storico ,  con  cui 
nezzi  revocatorì  (1),  non  tarderà  a  rintracciarne 
za  di  sviluppo.  Vactionis  denegaito  (2) ,  \'in~ 
VutUis  actio  in  factum  in  ius  concepia  (4), 
m  in  factum  concepta  (5) ,  Vulilis  in  factum 
0  un  graduale  svincolo  dalla  primitiva  uniforme 
ile  solo  era  possibile,  grazie  alla  libera  e  multi- 
iretoria  nel  Diritto  di  Roma  (7).  A  dir  vero  , 
m  ben  potevi  in  sé  riassumere  ogni  altro  pre- 
revocatorio  ,  ma  come  più  connessa  aìVimpe- 
dal  Pretore  impartita  quando  la  specie  concreta 
i  sfera  iaWactio  in  ius  concepta,  di  cui  si  spiega 
mza.  —  Quanto  poi  alle  ulteriori  innovazioni, 
in  factum  actiones,  la  convenienza  loro  co- 
rsi quando  la  in  factum  actio  si  cristallizza 
iviene  a  sua  volta  invariabile  patrimonio  del  iics 
Iato. 

varietà  formali,  che  allargano  la  sfera  dell'isti- 
),  nell'ultimo  stadio,  alla  concezione  àelVactio, 
uoi  sostanziali  elementi  siccome  ius  agendi  ftt~ 
ome  elemento  comune ,  impreterìbile,  di  quelle 
ie  permane  unicamente  il  fraudolento  pregiu- 
lori  dal  debitore  operato,  con  nozioni  generiche 
ori  e  di  frode  (8). 
ell'ampia  sfera  accennata,  unico  elemento  co- 


larti I,  cap.  I. 
XLII,  6. 
XLII,  8. 


7,  24,  ecc. 

lavoro  sulla  Rei  vind.  ut.,  Torino, 
parta  I). 


N&TUR4  DBLL'AZIOHE 

l  alla  sua  illecitezza,  passa  alle  età  poste- 
itorno  a  cui  bì  agglomerano  le  varie  ìono- 
1  perdurano,  ma  se  ae  estendono  il  contenuto 

e  si  allarga  il  diritto  dei  creditori  come 

[nplia  nella  sfera  patrimoniale  il  criterio 
egiudichevoli  (1). 

tteauazioDì  progressive  il  concetto  del  cort- 
a  presunzioni  molteplici  se  ne  obbiettiva 

i  àeWeventus  damni. 
ilicato  processo ,  sovra  minutamente  trac- 
voca  degli  atti  fraudolenti,  che  nel  Diritto 
ù  dissonanti  dal  primitivo  indirizzo  del  Dir. 
in  quella  vece  logicamente  coerenti, 
vero,  l'opinione  comune.  In  Qermania  e 
isuistica  legislativa  meglio  che  altrove  de- 
minuti il  portato  della  storica  evoluzione 
,  degli  atti  fraudolenti,  i  criteri  così  della 
ttrina,  solo  in  parziale  sfera  sodo  collegati 
le  pauliana  :  Palianische  Anfechtung  (2), 
lalla  necessità  di  provare  la  frode  nel  de- 
volte anche  nel  terzo  acquirente, 
ed  in  Italia  non  mancano  autori  e  giudicati 

rt.  1235,  680,  949,  1422,  2112;  Cod.  comm.. 

Olive  des  Ges.  vom  i6  màrx  1884,  pag.  58; 
'onmtrsordnung,  pag.  130;  Cosak,  Dos  Anfa- 
'ìiger,  dritter  Abschtiìtt,  Kap.  II;  Menzel,  Dos 
:  145  e  seg.;  Krasnopolski  ,  Anfechtung  ron 
la  ZeilKhrifl  f.  Priv.  und  off.  Rechi  der  Gè- 
55  e  seg. 


SUA  INDIVIDUALITÀ. 

che  rigaardinoTazione  revocatoria  in  Diritto  e 
ruotata  da  principi!  diversi  che  non  pel  Dirii 
par  ciò  che  ha  tratto  alla  nullità  degli  atti 
cessazione  dei  pagamenti ,  ed  alla  revoca  dei 
grali  in  tal  periodo ,  o  anche  prima  se  viziati 
coerentemente  a  ciò  si  muore,  a  volte ,  rimpi 
comnierciale  italiana  dì  varia ,  nò  sempre  con 
dell'istituto,  com'è  fissato  dal  God.  civile ,  a  e 
a  proposito ,  sarebbe  all'art.  708  del  Cod.  di 
richiamo  (2). 

Ma ,  a  lume  delle  storiche  indagini ,  si  può 
Dna  indebita  lesione  della  sintesi.  Perocché 
rente  delle  graduali  esplicazioni  della  revoca 
sibilo  riassunzione  nella  concezione  lata  de'  prìn< 
dal  Codice  civile. 

Come  nel  romano  Diritto  non  si  contravveni 
torio  per  ciò  solo  che  si  revocava  il  pagamei 
bitore  posteriormente  alla  bonorum  possessio. 
del  dolo,  modificato  peculiarmente  nella  spec 
nuovo  diritto  della  collettività  dei  creditori  {{ 


(I)Dbuolomse,  Traile  des contractSfW,  n.20l;BB 
Traile  des  faillitea  et  banqueroutes ,  I ,  pag.  204 
La  revoca  degli  alti  frattdolenti ,  n,  121;  Benah 
ad  wna  nuova  esegesi  degli  art.  707-709  del  Cod. 
periodico  II  Dir.  commerciale,  IV,  pag.  6  e  seg. 
IHritlo  dei  creditori  per  gli  atti  compiuti  dal 
alla  dichiar.  di  fallimento.  Verona,  1885,  pag.  lE 
paaza ,  nel  Dir.  commerciale,  dai  prìncìpii  invai 
accennata  altresì  da  parecchie  sentenze:  Corte  di  C 
29  settembre  1885  (la  Giurispi-udenza,  XXII,  p. 
bolognese,  17  settembre  1886  {Il  Dir.  comm.,  V,  col 
di  Cassaz.  torio.,  15  dicembre  1887  {La  Giurisprudet 

(2)  V.  specialmente  TI  Dir,  comm.,  IV,  loc.  cit. 

(3)  L  6,  g  7.  Dig.  XLII,  8.  «  . , .  par  condilio  omr 


W  NATURA  dell'azione 

Cora  nel  Diritto  commerciale  non  si  hanno  che  applicazioni  dei 
princìpii ,  variamente  configurate ,  attesa  la  varia  entità  del- 
l'obbietto.  Come  scrive  il  Masse:  «  la  cessation  dea  payements... 
est...  un  fait,  dont  il  est  impossible  de  ne  pas  tenir  compte,  et 
qui  exerce  une  influence  decisive  sur  la  valeur  des  actes  con- 
«entis  sous  l'empire  de  ce  fait.  Ce  fait  vieni  donner  uneportée 
et  une  force  toutes  nouvelles  à  un  principe  de  droit  commun, 
qui  par  sa  combinaison  avec  un  principe  special  à  la  matiòre 
4es  faillites  (l'eguaglianza  fra  i  creditori)  produit  des  effeta  par- 
ticuliers  à  cotte  matière  tout  exceptionelle  »  (1). 

Che  se  presunzioni  di  frode  sono  accolte  in  base  a  criteri 
puramente  oggettivi,  se  pel  commerciante,  che  normalmente  si 
giova  del  credito,  l'art.  708  C.  comm.  segnala  come  normale 
la  possibilità  della  frode  nei  pagamenti,  anche  prima  del  falli- 
mento effettivo  (2),  nulla  per  ciò  autorizza  a  credere  innovato  il 
sistema  delle  nullità,  e  dei  principii  che  vi  si  collegano  in  tema 
di  pauliana.  —  II  concetto  della  frode  non  si  elimina,  sibbene 
solo  si  allarga  (3),  che  la  sorte  comune  dei  creditori  invariabile 
6  fissa  non  prima  è  determinata  che  dalla  sentenza  dichiarativa 
di  fallimento  (4),  da  cui  solamente  il  Codice  fa  procedere  il  pe- 
riodo delle  nullità  di  pien  diritto,  quanto  agli  atti  del  fallito 
pregiudichevoli  ai  creditori,  sebbene  (almeno  secondo  che  sembra 
doversi  ritenere)  pure  in  tal  caso  ancora  non  ne  derivi  una 
incapacità  assoluta  che  renda  il  fallito  inabile  ad  ogni  atto  re- 
lativo al  patrimonio. 


(1)  Masse  ,  Le  droit  comm.  dans  ses  rapports  avec  le  droit  des 
gens  et  le  droit  civil.  Paris,  1845,  III,  n.  264,  pag.  259. 

(2)  EccezioDalmente  tale  opinione  si  può  sostenere  ancora  nei  civili 
riguardi,  checchò  ne  pensi  la  communis  opinio. 

(3)  Cft*.  Sentenza  12  aprile  1889  della  Corte  di  Cassaz.  romana  {La 
Legge,  1889,  II,  pag.  222). 

<4)  Cod.  comm.  it.^  art.  699,  707,  710. 
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pure  il  Codice  civile  italiano  (1),  come  il  God.  cir. 
ne  la  legge  austriaca  del  1884,  come  le  leggi  ger- 
18T7  e  1879  (2),  si  limita  al  concetto  d'impufftia- 
;ti  fraudolaati ,  coocessa  ai  creditori  ia  proprio 
idi  ancora  sul  foodamento  e  ne'  limiti  del  diritto 
art.  949). 

lì  commercio,  intento  a  descrìvere  i  criteri  ogget- 
le,  dichiara  nulli  (3]  in  determinati  confini  gli  atti 
li  ai  creditori,  compiuti  dal  fallito  dopo  la  cessa- 
unenti.  Io  questa  parte  la  terminologia  del  Codice 
a  critica  degl'interpreti  (4).  Però  la  dottrina,  con- 
l'acceonata  frase  a  quella  più  decisiva  del  primo 
rt.  707  <  nulli  di  pieo  diritto  »,  giustamente  in- 
are  quel  primo  concetto  di  nullità  solo  aWindole 
ìì\&  legge  (5),  che  viene  ad  esonerare  l'attore  da 
teriore  del  consiglia  fraudolento. 


•turgerl.  Qeietxb.,  %  953,  Gesetz  16  Marx  i884,  §§  1, 
inung  iO  Februar  1878 ,  §  22,  Geselz  Zi  Juli  1879. 
lenti  visi  dichiarano  «ilto  den  Glàubigem  gegenùber 
Il  concetto  relativo  della  ■  Unvìrksaiukeit  >  venne 
quello  assoluto  della  <  UDgnltigkeit  »  della  legge  an- 
3  sui  ftJlimenti.  Cfr.  DaaNBORo,  Lehrbuch  des  preu»- 
r.,  Il,  p.  320,  e  ampiamente  Krasnopolski  ,  loc.  cit.. 

omm,,  art.  707,  709,  e  anche  708,  ove  pare  al  ba  rl- 

rt.  1236  e  cÌt. 

,  Degli  atti  compiuti  dal  fallito  dopo  la  dichiarax. 

nell'Archivio  giuria.,  XXXII  (1884),  pag.  7fi  e  seg.; 
el  Dir.  commerciale,  IV  (1886),  articolo  citato, 

Ice.  cit.,  pag.  78;  Sacerdoti,  op.  cit.,  pag.  25,  f.; 
[i  Dir.  commerciale,  voi.  Vili,  u.  4451.  Quanto  alla 
?08  «  devono  essere  annullati  »,  non  vi  è  (^&  cenno 
'annullamento,  sibbene  a  quello  di  applicare  le  norme 
t.  1232  Cod.  civ.,  come  cblaro  apparisce  dal  contesto. 
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ISSO  i  terzi  acquisitori  di  buona  fede ,  non  ostante  1& 

le  da  loro  operata  (1). 

ilazìooe,  come  causa  di  nullità,  pu6  proporsi  non  solo 

ori  lesi,  ma  dalle  parti  stesse ,  e  così  anche  dai  cre- 

ndo  iuribus  del  debitore  (2). 

ori ,  ancorché  sorti  posteriormente  all'atto  simulato, 

ienz'alcuQ  limite,  in  tale  qualità  impugnarlo  (3). 

per  l'azione  pauiiana  esigesi  la  prova  à&iì'eventus 
er  la  simulazione  basta  la  ostensione  d'un  danno  quat- 
te fondamento  del  diritto  all'azione  (4). 

di  simulazione  non  è,  come  qQello  dì  frode  ,  suscet- 
.tifica,  poichò  rende  l'atto  come  inesistente. 
,  per  Tatto  simulato  la  competenza  sì  regola  dal  suo 
mplessivo  ;  non  così  per  l'atto  fraudolento,  almeno  se- 
>inÌone  dominante. 

ai  rapporti  fra  l'impugnativa  per  simulazione  e  quella 

dottrina  e  giurisprudenza  s'accordano  nel  ritenema 
3  la  concorrenza  (5).  E!  la  ragione  è  chiara,  dacché^ 

della  Corte  d'App.  di  Gasale,  4  maggio  1885.  (Giur.  Co»., 
,  p.  145). 

della  Corte  di  Casa,  di  Napoli,  29  maggio  1885  (Gasi,  del 
,  p.  146). 

della  Corte  di  Gaas.  di  Napoli,  30  maggio  1884  (Gaxx.  d»t 
1,  pag.  339';  aent.  della  Corte  d'App.  di  Roma,  10  settembre 
i  rom.,  1885,  pag.  498). 

dae  sent.  ora  citate.  —  Cft-.  in  genere ,  su  questo  argo- 
jBKiNi,  op.  cit. ,  a.  28,  pag.  52  e  seg.;  Bbrtolini,  Atto 
■■  atto  fraudolento,  nel  perìod.  Dritto  e  giur.,  1885,  I,  50; 

L'ecceiione  di  simula:,  e  Vox.  revoc.,  estratto  A^\VAr~ 
Hd.,  1890,  voi.  XLIV.  Seat,  della  Corte  d'App.  di  Venezia, 
re  1880  {Temiven.,  1880,  p.  563);  Corte  di  Casa,  di  Napoli, 

1885  (Dritto  e  giur.,  1885,  I,  p.  172). 
UCCI,  loc.  Cit.;  Corte  d'App.  di  Roma,  30  ottobre  1884  (Temi 
,  p.  710);  Corte  d'App.  di  Milano,  7  aprile  \9e&  (La  Legge, 
B). 
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la  simulaziona  relativa  corrisponde  parimente   una  parziale 
illità  dell'atto. 

49.  —  Venendo  ora  più  particolarmente  alla  natura  delta 
ipugnativa  pauliana,  ne  è  anzitutto  erìdente  l'indole  acces- 
ria.  Tale  azione  invero  non  sorge  dalla  sostanza  o  dalla  forma 
n'aito  impugnato,  sibbene  da  un  diritto  di  t«rzi,  che  vien 
30  in  conseguenza  di  quello.  Quindi  il  diritto  alla  revoca  seguirà 
teramente  le  sorti  del  credito,  a  cui  tutela  questa  è  rivolta  (1). 
Di  più,  coerentemente  all'accennata  funzione  dì  far  salve  la 
.gioni  dei  creditori  dall'indebito  pregiudizio,  l'azione  revoca- 
ria  solo  in  tanto  d  legittima,  in  quanto  è  necessaria.  Da  ciò 
)  emerge  l'indole  sussidiaria,  nel  nostro  cod.  civ.  non  espli- 
tamente  dichiarata  (2),  come  in  altre  l^slazionì  (3),  ma  pure 
tllegantesi  al  concetto  giuridico  della  frode  menzionata  nel- 
art.  1235  (4),  e  pacificamente  riconosciuta  come  rispondente 
le  basi  storiche  e  logiche  della  tutela  pauliana  (5). 
Per  ciò  stesso,  il  terzo  acquirente,  a  cui  tutela  si  afferma  la 
itura  sussidiaria  dell'azione,  potrà,  pagando  il  creditore  in- 
ante, evitarne  l'effetto  ;  ma  all'  esercizio  di  tale  suo  diritto 
m  sarà  dato  di  costringerlo.  La  partecipazione  alla  frode  vizia, 
ivero,  nella  misura  del  danno  dato,  il  suo  acquisto,  che  diventa 
iianto  ai  creditori  inefficace:  più  oltre  l'effetto  suo  non  può 


(1)  V.  ampiamente  su  tal  ponto  Menzel,  AnfechlunsrecJU,  pag.  35 
seg. 

(2)  V.  art.  1235. 

(3)  Dir.  romano  :  1.  5,  Cod.,  de  revocandis  hi3  quae  in  fratta,  cred^ 
li,  76;  Germania,  Geaetj  v.  Si  Juli  1879,  §  2;  Austria,  Geiels  v. 
5  Mòri  1884,  %  32. 

(4)  Argom.  dal  combinato  disposto  delle  leggi  79.  de  reg.  iwr.,  Dig. 
.  17,  I.  IO,  §  1,  <iuae  in  fraud.  cred.,  Dig.  XLII,  8.  Si  ba  riguardo 
l'evento  deflnilivo  della  tcodd. 

(5)  Cfl!'.  Gravina,  Jnsiit.  iuris  civ.,  Ven.,  1746,  pag.  199;  Toollikr, 
I,  n.  344;  Aubrt  et  Rao,  IV,  §  31S;  Maibrim,  op.  cit.,  n.  25,  p.  45;" 
iNAHozeoH,  artic.  cit.,  col.  5  e  seg. 


t 
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estendersi,  né  altrimenti  configurarsi  nei  civili  riguardi  (1). 
L'indole  sussidiaria  è  quindi  relativa  all'azione,  non  già  al  suo 
effetto. 

50.  —  Ora,  l'azione  pauliana,  rivolta  a  richiamare  nel  patri- 
monio del  decotto  ciò  che  pure  fu  validamente  alienato,  potrà 
classificarsi  tra  le  azioni  reali,  o  personali,  o  miste  ?  —  que- 
stione disputatissiraa. 

Pel  Diritto  romano,  ammesso,  come  può  ritenersi  provato,  che 
l'azione,  di  cui  è  cenno  nel  §  6.  delle  Istituz.,  de  aciionibus^ 
sia  un  uHlis,  flctitia,  in  rem  actio  (2),  nasce  da  ciò  una  con- 
traddizione apparente  col  §  38,  della  1.  4.  Dig.  de  usuriSy  ove 
è  cenno  ad  una  Pauliana  personale. 

A  dirimere  tale  antinomia  neir  ordine  processuale  i  ten- 
tativi molteplici  degli  autori  si  mostrarono  pur  sempre  inef- 
ficaci (3). 

Senonchè,  anche  ammessa  quella  diversa  natura  degli  accen- 
nati mezzi,  l'antinomia  fra  le  Istituzioni  e  il  Digesto  si  può 
ritenere  non  sussistere,  sotto  il  riguardo  che  in  quest'ultimo 
non  si  dichiara  già  la  necessaria ,  sìbbene  solo  la  possibile 
configurazione  della  Pauliana  ad  actio  in  personam.  L'azione 
pauliana,  come  uiilis  actio,  sarà  reale  o  personale  a  seconda 


(1)  Nel  R^BRTom  QÉNÈaAL  du  dr.  fr.  del  Fuzibr,  Paris,  1887,  Action 
lHU<;.,n.219eseg.  si  citano  sentenze,  che  affermano  la  contraria  dottrina. 
L'az.  pani. diventa  ivi  un'azione  pei  danni  e  interessi  :  senonchè  il  corri- 
spondente diritto  del  creditore  instante  vi  apparisce  affatto  inesplicabile. 

(2)  V.  sopra,  parte  1,  cap.  1,  §  2. 

(3)  V.  la  letteratura  copiosa  su  tale  argomento  in  Schby  ,  nella 
Zeilschrift  fùr  Rechtsgeschichte ,  XUI ,  p.  190  e  seg.;  E.  Serafini  , 
op.  cit.,  1,  p.  121  e  seg.,  II,  p.  75  e  seg.  11  Maierini,  pag.  32,  accede 
all'opinione  del  Bonjean  ,  Traile  des  actionsy  il,  §  284,  che  i  com- 
pilatori delle  Istituz.  abbiano  con  erroneo  apprezzamento  attribuito 
carattere  reale  all'azione  pauliana.  Ma  questa  ò  un'ipotesi  contraddetta 
da  più  accurate  indagini  storico-processuali  (V.  parte  I,  cap.  I). 
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dell'azione  diretta,  cut  la  flazione  pauliana  è  aggiunta  (1),  potendo 
l'aziouQ  in  latìssimo  campo  esplicarsi  (2). 

Quindi,  pel  Diritto  romano,  il  carattere  reale  o  personale  di 
questo  mezzo  giuridico  interamente  si  informa  a  quello  dell'azione 
che  ritorna  al  patrimonio  del  debitore  per  virtù  della  revoca. 
In  una  sola  azione,  e  cosi  in  una  sola  formula,  si  inchiudono  il 
mezzo  (finzione  che  1'  atto,  pregiudichevole  ai  creditori,  non 
BJasi  compiuto)  e  l'effetto  (consegueute  rivendicazione  della  cosa 
al  patrimonio  del  debitore),  o,  come  dicono  le  Istituzioni  (3), 
« . . . .  permittitur  ipsis  creditoribus,  rescissa  traditione,  eam 
rem  petere,  id  est  dicere  —  eam  rem  traditam  non  esse,  —  et 
ob  id  in  bonis  debitoris  mansisse.  > 

Di  qui  si  scorge  come  1'  opinione  dominante  fra  i  moderni 
pandettisti  (4),  di  riguardare  l'azione  pauliana  come  personale, 
per  ciò  che  essa  nasce  ex  frauda,  non  risponda  al  criterio 
processuale  romano,  secondo  cui  ben  può  avvenire,  che  sul  fon- 
damento di  ua'obbliffatio  ex  delieto  competa  vn'actio  in  rem. 

Ciò  solo  è  esplicabile  tenendo  conto  dei  princìpii  peculiari  al 
mondo  romano.  Ivi  il  procedimento  in  iure  avanti  al  Pretore 
precedeva  distintamente  a  quello  avanti  al  giudice.  In  iure  era. 
lecito  richiamarsi,  oltreché  allo  stretto  Diritto  civile,  anche  a 
ragioni  di  pura  equità,  purché  penetrate  nella  coscienza  giuri- 
dica popolare.  Formalmente,  il  Pretore  doveva  concedere  solo 
le  azioni  e  le  formule  cognite  al  ius  civile;  ma  ciò  non  gli  im- 
pediva per  nulla  di  estenderle  utilmente  a  una  difforme  so- 
stanza, a  mezzo,  per  solito,  di  una  finzione  nel  campo  dei  fatti. 


(1)  Sniriadols  giuridico-processuale  delle  uliles  aeliones  vedasi  il 
mio  scritto  sulla  Rei  vindic.  utilis. 

(2)  Cfr.  1.  1,  g  2,  Dlg.  XLIl,  8.  «...  Sive  ergo  rem  (trMiiiiav)  atie- 
naviC,  nve  aeceptilatione  vel  poeto  aliquem  liberavit  ». 

(3)  Lib.  IV,  Ut.  6,  §  6. 

(4)  Crr.  ScHET,  loc.  oit.,  pug.  123,  e  autori  ivi  cit.;  Serafini,  Della 
revoca,  ecc.,  li,  p.  86. 
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la  quale  egli  inseriva  nella  formula,  che  segnava  i  poteri  del 
giudice.  Per  tal  modo,  pochi  mezzi  processuali  eran  fatti  servire 
a  una  larga  sfera  di  civili  bisogni. 

Cosi  è  appunto  in  ordine  sAVacdo  pauliana  (1).  Le  ragioni 
d'equità  consigliano  che  sia  concesso  ai  creditori  di  esperire  le 
ragioni  proprie  anche  svi  beni  fraudolentemente  alienati  dal 
debitore.  Ma  né  la  rivendica  di  tali  beni  potrebbe  competere, 
poiché  l'alienazione  fu  valida,  né  quella  spetterebbe,  in  ogni 
caso,  ad  altri  che  al  debitore  proprietario.  Che  fa  il  Pretore  ? 
1.  —  con  una  finzione  apposita  annulla  la  vendita  precedente, 
suppone  cioè  che  la  medesima  non  siasi  contratta;  2.  —  con 
una  sostituzione  di  soggetti  nella  condemnatio  rivolge  l'azione 
di  rivendica,  che  al  debitore  competerebbe  in  conseguenza  dì 
quella  revoca,  a  benefizio  dei  creditori  instanti. 

Cosi,  ormai  si  può  rispondere  alla  domanda  —  qual  sia 
in  Diritto  romano  la  natura  dell'azione.  —  Per  vero,  o  la  si 
riguarda  nel  suo  fondamento  in  iure^  e  per  tal  rispetto  è  forza 
riconoscerne  in  ogni  caso  la  natura  personale.  —  O  si  consi- 
dera la  sua  natura  processuale  in  iudicfo,  e  per  tal  punto  di 
vista  la  concezione  sua  apparisce,  a  seconda  dei  casi,  in  rem^  o 
inpersonam.  —  O,  infine,  si  prescinde  dall'indole  sua  formale,  e 
si  assorge  alla  concezione  della  sua  sostanza  complessiva,  e  in 
tal  caso  è  forza  chiamarla  una  azione  mista,  ogni  qual  volta 
vi  si  incorpori  una  in  rem  actio  (2). 


(1)  Per  la  ricostruzione  della  relativa  formula,  v.  Voibt,  loc.  cìt; 
HuscHKE,  nella  Zeit.  f,  Civilr,  und  Prozess ,  p.  104  ;  Rudorff  ,  Ed. 
perp^  §  221;  Reinhart,  pag.  75,  f.,  e  seg.;  E.  Serafini,  I,  p.  217. 

(2)  Secondo  la  communis  opinio ,  il  concetto  dell'acto  mixta  in 
Dir.  rom.  è  quello  di  un'azione  in  cui  «  uterque  actor  est  ».  Cosi  la 
definisce  Ulpuno  (1.  37,  §  1 ,  de  obi.  et  act.,  Dig.,  XLIV ,  7).  —  In 
altro  senso  si  nega  esìstere  nel  Dir.  rom.  azioni  miste  (cfr.  E.  Sera- 
pini,  op.  cit.,  I,  p.  147,  ed  autori  ivi  cit.).  —  Ora,  se  ciò  è  chiaro 
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51.  —  La  questione  si  riproduce  naturalmente  con  eguali 
lìspareri  nel  Diritto  moderno. 

In  Francia  qualche  sentenza  ha  osato  affermare  il  carattere 
'eale  dell'azione  pauliana,  per  ciò  che  il  suo  scopo  è  di  ricbìa- 
nare  i  beni  alienati  al  patrimonio  del  fallito:  (1)  così  ancora 
■ecentemente  I'Arntz  {Cours  de  dr.  ctv.  fr.,  IH,  p,  47). 

Altri  autori  ritennero  più  mitemente  che  quella  sia  wtCactio 
n  rem  scr-ipla  (2),  opinione  che  trovò  Tautori  anche  in  ordine 
il  Diritto  romano  (3),  ma  del  pari  inammissibile,  se  si  pensi 
:he  l'azione  pauliaaa  non  ha  effetto  contro  il  terzo  subacqui- 
'ente  di  buona  fede  (4),  contrariameate  all'indole  delle  acliones 
In  rem  scriplae  (5). 

L'opinione  dominante  poi  è  nel  3en?o  che  l'azione  si  debba  rite- 
nere personale  (6).  Molteplici  sono  gli  argomenti  che  la  suffragano; 

I  creditori,  che  intentano  l'azione,  non  hanno  alcun  ius  in  re. 

Motivo  dell'azione  ò  la  fraus  (benché  in  senso  molto  lato), 
che  vizia  l'atto  nocevole  ai  creditori.  Quindi  la  pauliana  sembra 
derivare  da  un'obbligazione  ex  delieto. 


nel  campo  formale,  attesochà  Vindividtialilà  inalterata  delle  azioni 
è  pietra  angolare  di  tutto  il  sistema  romano,  del  pari  non  è  atten- 
dibile nei  rapporti  sostanziali  dell'acato  riguardata  come  ius  agendi. 
E  cosi,  per  quello  cbe  sopra  ò  accennato,  l'az.  paul.  vuol  essere  detta 
per  Dir.  rom.,  e  soHanxialmente ,  azione  mista,  ogniqualvolta  sia 
r<vmatmeQte  in  rem  concila. 
(1}  V.  Deholombe,  Traiti  dea  contrata,  II,  p.  148. 

(2)  PROUDHON,  LAROUBIÈRB,  ÌtI  Citati. 

(3)  Cfr.  E.  Serafini,  loc.  cit. 

(4)  L.  9,  Dig.  XLIl,  8. 

(5)  L.  9,  §  8,  Dig.  IV,  2. 

(6)  RicHBRi,  tom.  XI,  lib.  IV,  tit.  6.  §  513;  B^darbide,  Traile  àu  dot 
et  de  la  fraude,  Patia,  1852,1  II,  n.  1410;  Dbuoloubb,  loc.clt.;  Maibkim, 
pag.  43,  n.  23;  Borsari,  Commenlo  del  Cod.  civ.  it.,  IH,  §  3172,  ed 
altri  molti.  Cosi  la  quasi  concorde  giurisprudenza:  v.,  p.  es.,  iu  ter- 
mini lati  :  Sent.  della  Corte  d'App.  di  Venezia,  4  maggio  1880  (Be^■ 
4ini,  1S80,  p.  664). 
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L'azione  non  è  concessa  contro  il  terzo  acquisitore,  di  buona 
fede,  a  titolo  oneroso  (1). 

Ck)ntro  gli  eredi  dell'  acquirente  solo  si  dà  per  quello  che 
«  ad  eos  pervenit  »  (2). 

Non  la  si  concede  contro  i  subacquirenti  in  buona  fede  da 
un  primo  acquirente  in  frode  (3). 

Il  carattere  personale  dell'azione  si  rivelerebbe  pertanto  nella 
sua  base,  ne'  suoi  requisiti,  ne'  suoi  effetti. 

Senonchè,  anche  una  siffatta  teorica  ne' suoi  termini  lati 
non  può  essere  accolta.  Sta  bene,  che  l'azione  pauliana  non 
segue  le  norme  ieWactio  in  rem;  ma  neppure  si  può  affermare 
che  quella  si  fondi  sopra  un  rapporto  obbligatorio,  che  passi 
fra  i  creditori  ed  il  convenuto  (4).  Dall'essere  in  Diritto  ro- 
mano un'azione  reale  utile  non  deriva  che  essa  sia  perciò  meno 
xm' azione  reale.  —  Che  la  pauliana  poggi  su  una  obligatio  ex 
delieto,  affatto  non  regge,  se  si  pensi  che  essa  è  data  anche 
contro  l'erede,  e  che  è  concessa,  invece,  rei  restituendae 
gratta  (5).  Né  si  vede  quale  altro  rapporto  obbligatorio  possa 
a  tale  intento  intercedere  fra  i  creditori  e  il  terzo  acqui- 
rente (6). 

52.  —  Ora,  se  cosi  è,  a  pj^rte  il  fondamento  dell'azione,  che 
sarà  più  oltre  delineato,  come  dovrà  intanto  definirsi  la  natura 
giuridica  della  pauliana  nel  Diritto  civile  odierno  ? 

Omai  la  domanda  si  semplifica  risolvendola  in  quest'altra:  — 
quale  è  oggi  l'equivalente  iéiVutilis  in  rem  actio  f 


(1)  Art.  1235,  2^  comma. 

(2)  L.  11,  Dig.  XLII,  8. 

(3)  L.  9,  ibidem.  Così  nel  Dir.  it.,  almeno  entro  i  limiti  dell'art.  1235, 
ultimo  comma. 

(4)  Maierini,  pag.  43. 

(5)  L.  25,  §  1,  Dig.  XLII,  8. 

(6)  Krasnopolski,  nella  Zeitschrift  fùr  das  Privai,  und  óffentliche 
Bechi  der  Gegentcarl^  XIV,  p.  48.  V,  cap.  seguente. 
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Anzitutto  dall'acro  come  ius  agendi  il  Diritto  odierno  è  as- 

rto  alla  deflaizione  del  ius  come  a  sé  stante.  Or  bene,  rimosso 

sistema  romano  delle  fiazion:,  il  sostitutivo  di  queste  viene  ad 

sere  ancora  una  speciale  dispusizione  giuridica. 

Pertanto  nell'azione  pauliana  si  scindono  oggi  i  due  elementi 

Ila  revoca,  e  della  conseguente  rivendicazione,  ove  il  caso 

!  sia. 

E  che  razione  revocatoria  propriamente  detta  (anche  in  tati 

nlti  la  si  può  chiamare  pauliana)  si  debba  nel  Dir.  it.  rite- 

ire  personale,  appare  chiaramente  dall'art.  1235: 

€  Possono  pure  i  creditori   impugnare   in  proprio  nome  gli 

atti  che  il  debitore  abbia  fatti  in  frode  delle  loro  ragioni.  > 

Ora,  sulla  natura  giuridica  ditale  possibile  impugnativa  non 

lò  esser  dubbio  (1). 

53.  —  Tali  princlpii,  limpidi  nel  diritto  materiale,  possono 
ttavìa  apparentemente  offuscarsi  nella  pratica  loro  applica- 
one  processuale. 

L'azioae  di  revoca  e  la  conseguente  eventuale  rivendica  pos- 
no  beasi  andir  disgiunte,  come  avverrà,  se  p.  es.  appo  l'ac- 
lirente  convenuto  non  si  trovi  il  possesso  della  cosa  (2). 
Ma  di  regola  l'attore,  intentando  la  rivocazione  dell'atto  frau- 
)lento,  proporrà  la  conseguente  domanda  di  restituzione  della 
)sa  alienata,  con  che  sorgerà  un'azione  complessa,  di  quelle, 
)me  direbbe  il  Troplono,  e ...  qui  principalement  et  par  leur 
ature  sont  personnelles,  mais  qui  tienneat  à  l'action  réelle 
ir  quejque  demando,  qui  leur  est  connexe  (3). 


(1)  Vedanei,  come  più  espliciti  su  tal  punto,  Borsari,  Comm.  dei 
3d.  civ.  il.,  IH,  §  3172;  Thallsr,  Des  faUlitei  en  droit  compare, 
,  pag.  404;  Corto  Casa,  di  Napoli,  30  maggio  1884;  Gazzetta  dtì 
rocuratore,  XIX,  p.  339.  Cfr.  Pstersen,  nella  ZeiUchrift  fùr  deu- 
chen  Civilprozess,  X,  p.  25,  f.,  con  autori  e  eentenze  ivi  cit. 

(2)  Cfr.  Mattirolo,  Trattato  di  Dir.  giudii.  civile,  I,  pag.  44  e  seg. 

(3)  Altro  sarebbe  a  dire,  se  questa  fosse  di  natura  accessoria. 
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«  La  dostruction da  contrat  obtenue  parla  demando  porsonello... 

rétablìt à  l'instant  memo  le  droit  de  raDcien  propriétairo; 

et  n' est-co  pas  alors  le  propriétairo  qui  s'appuie  sur  son  it$s  in 
re  et  qui  dit:  cotte  choso  m'appartient:  rendoz-la  mei  ?...  »  (1). 

Poiché  questo  azioni,  scrive  Tillustro  Mattirolo  (2),  si  con- 
giungono nel  medesimo  giudizio,  fra  le  stesse  persone,  per  il 
conseguimento  di  un  medesimo  fine,  d'uopo  è  pur  conchiudere 
che  esso  riescono  a  formare  una  sola  complessiva  azione  di  ca- 
rattere misto. 

Tale  sentenza,  che  rispondo  alla  integrità  della  concezione 
romana  sovra  descritta,  è  quindi  ancora  scientificamente  cor- 
retta (3).  —  n  che  non  toglie  tuttavia  che  riguardando  come 
azione  pauliana  quella  dell'art.  1235  e.  e,  la  si  debba,  in  sif- 
fatti limiti,  colla  dottrina  e  la  giurisprudenza  dominante  rite- 
nere azione  personale. 

Il  tema  ora  discusso  è  fecondo  di  conseguenze  pratiche  così 
in  ordine  alla  competenza,  come  riguardo  alla  tutela  dei  terzi 
di  buona  fede,  come  ancora  in  genere  quanto  ai  rapporti  che 
altri  possa  avere  coli' acquirente.  Basti  qui  tal  cenno. 

54.  —  Questo  intanto  è  a  notare,  che  appunto  l'art.  1235 
concede  ai  creditori  V  impugnativa  in  nome  proprio,  per  ciò 
che  non  statuisce  sul  conseguente  giudizio  di  rivendicazione. 

Invero,  mancando  ai  creditori  il  diritto  reale,  che  di  tale 
azione  è  il  sostrato,  ma  venendo  il  dominio  sulla  cosa  a  rica- 
dere, per  virtù  della  revoca,  nel  patrimonio  del  debitore,  è 
chiaro  che  non  altrimenti  quelli  potranno  rivendicarla  che  utendo 


(1)  Troplong,  De  la  venie,  pag.  436.  Ciò  che  vi  si  afferma  in  or- 
dine alla  condizione  risolutiva  tacita  nei  contratti  bilaterali  può,  mu- 
taiis  mutandis,  riferirsi  al  tema  della  revoca. 

(2)  I,  pag.  45.  V.  appresso,  §  114. 

(3)  Cfr.  Faber,  Conject.  iur.  civ.,  Coloniae  Àllobr.,  1615,  lib.  XX, 
cap.  16.  Sul  concetto  sostanziale  delle  azioni  miste,  V.  retro,  p.  85,  n.  2. 
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.ribus  del  loro  debitord.  Questi  non  potrà  tuttavia  mai  gÌo- 
irsese,  e  venire  così  contro  il  fatto  proprio,  atteso  l'effettO' 
nitato  della  revoca,  che  ne  è  il  preliminare  impreteribile. 
Per  tal  modo,  coerentemente  alla  funzione  sua  di  esimere  i 
'editori  dalle  civili  conseguenze  dall'atto  fraudolento  dal  debi- 
<re  operato,  l'azione  pauliana  viene  a  conOgurarsi  come  una 
udiziale  ricostruzione  del  diritto  in  loro  all'MW  iuribus. 
Da  ciò  appare  il  nesso  fra  gli  art,  1234  e  1235  del  codice 
vile,  che  nel  caso  della  revoca  stanno  fra  loro  come  effetto 
causa  (1).  Quindi  parità  di  norme: 

a)  ìd  ordine  ai  diritti  del  debitore,  che  la  pauliana  tende 
ripristinare  ; 

b)  quanto  al  limite,  che  dal  diritto  dei  creditori  è  segnato 
[l'effetto  della  loro  azione. 

Nel  conseguente  giudizio  di  rivendica  poi,  o  compenetrato 
quello  della  revoca,  o  a  sé  stante,  ripiglia  vita  ogni  norma 
ilativa  atl'ufó  iuribus  anche  per  le  eccezioni  opponibili  al- 
ittore,  che  non  è  più  tale  la  nome  proprio. 
Per  contro,  nella  precedente  azione  di  revoca  propriamente 
)tta,  se  sta  l'accennata  identità  di  norme,  attesa  la  causale 
>lleganza  coW'utt  iur^us,  per  altra  parte  si  ha  la  discrepanza 
jterolissìma,  che  in  quelle  i  creditori  agiscono  iure  propì-io, 
m  già  come  aventi  causa  del  debitore,  e  quindi  non  sono  in 

II  parte  passibili  delle  eccezioni  opponibili  al  debitore. 

55.  —  Che  poi  il  creditore  instante  nell'azione  pauliana  si 
abba  riguardare  come  terzo,  è  opinione  dominante  (2). 


(1)  Uq  rapporto  analogo  si  è  riacoDtr&to  nel  Dir.  rom.  ft>a  Vaclio 
ttiliana  e  Vaclio  pauliana.  —  CFc.  Deuolombe,  III,  a.  48,  49,  148; 
[AiERiNl.  Q.  25:  ivi,  al  D.  40,  p.  22,  quel  rapporto  vi  à  però  frainteso. 
•  V.  più  ampiamente  il  mio  lavoro  Bulla  Rei  vind.  ut.,  p.  59. 

(2)  Basti  citare  Maikrini,  pag.  47;  Mattirolo,  li,  p.  207,  nota  (cfr. 
itori  ivi  cit.).  È  pur  coat.aate  in  tal  senso  la  giurisprudenza:  v.  U 
òrìoAico  La  giurisprudenza,  1888,  pag.  661. 
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Però,  se  per  solito  i  creditori  chirografari  vengono  riguardati 
come  aventi  causa  del  loro  debitore  (1),  come  avviene  che  i 
medesimi  si  presentano  nova  facie  nel  tema  della  pauliana  ? 

Per  l'opinione  dominante,  che  fonda  tale  azione  sopra  una 
obbligazione  ex  delieto,  o  sia  del  debitore,  o  sìa  del  terzo,  par- 
rebbe anche  più  logico  il  dire  che  il  creditore  instante  debba 
essere  un  avente  causa  dell'una  fra  le  parti  contraenti. 


(1)  La  distinzione  generica  dei  terzi  dagli  aventi  causa  ò  materia 
di  gravi  disquisizioni  in  Francia  ed  in  Italia. 

La  questione  verte  sopratutto  quanto  agli  art.  1320  e  1327  del  Cod. 
civile  (1322  e  1328  del  Cod.  frane.)  di  fronto  ai  quali  la  nozione  dei 
terzi  sembra  avere  una  varia  portata.  V.  in  vario  senso  Toullibr  , 
Vili,  n.  245;  Duranton,  XIII,  n.  132  e  seg.;  Troplong,  Hypothèqttes, 
D.  530,  Laurent,  XIX,  292  e  seg.  L'opinione  dominante  ò  nel  senso 
di  estondere  la  nozione  dei  terzi  secondo  l'art.  1328  {Cod.  it. ,  art. 
1327)  anche  ai  successori  a  tit.  singolare,  riguardando  però  eccezio- 
nalmento  come  aventi  causa  del  debitore  i  creditori  suoi,  e  differen- 
ziandoli cosi  dai  donatari,  acquirenti,  ecc.  Ctr.  Massb  et  Vbrqé  sur 
Zach.,  Ili,  pag.  510,  noto  43,  cogli  autori  e  le  sentenze  ivi  citato.— 
Da  noi\  conformemento  alla  relazione  Pisanelli  ,  Ediz.  Gianzana , 
pag.  100,  f.,  invalse  il  principio  che  la  data  certa  voluta  dall'art.  1327 
solo  è  necessaria  per  le  scritture  contonenti  trasmissioni  di  diritti 
reali,  o  simili  nei  loro  effetti  ai  diritti  reali,  e  che  devonsi  ritenere 
come  torzi  coloro  che  contratterono,  sulla  stossa  cosa,  colla  persona 
che  fece  la  trasmissione.  —  Ctr.  Mattirolo,  III,  pag.  204  e  seg.,  e 
sentonze  ivi  addotto.  Sono  ancora  le  norme  sovra  espresse,  ma  orga- 
nicamento  fissato. 

Or  bene,  nel  tema  dell'azione  pauliana  la  communis  opinio  pre- 
scinde da  quei  principi!.  Il  creditore  ò  riguardato  in  tal  caso  come 
un  vero  torzo.  C.  Cass.  Torino,  16  luglio  1874  {La  Giurisprudenza, 
1874,  p.  644),  cfr.  sent.  Cass.  Torino,  1 1  febbr.  1879  {La  Giurispru- 
denza, 1879,  pag.  473).  E  così  dicasi,  nel  caso  identico,  quanto  alla 
massa  dei  creditori  del  fallito  (Corto  App.  Torino,  22  agosto  1879; 
y.  La  Giurisprudenza^  XVII,  p.  150),  e  quanto  ai  sindaci  del  falli- 
mento allorchò,  in  rappresentanza  della  massa,  impugnavano  gli  atti 
del  fallito  come  dannosi  ai  creditori  (Corto  App.  Torino,  5  settombre 
1883,  La  Giurisprudenza,  XX,  p.  1064:  cfir.  Corto  Cass.  Torino,  18 
febbraio  1884,  ivi,  XXI,  p.  312). 
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Ma,  anche  rimosso  tal  criterio  di  fondamento  all'azione,  la 
questione  non  è  meno  ardua;  che,  se  il  creditore  agisce  in  tale  sua 
qualità,  come  può  deporre  la  veste  di  avente  causa  del  debitore  ? 

Ora,  noi  crediamo  che  la  nozione  di  terzi  (equivalente  in 
genere  a  quella  di  extranei)  (1)  sia  d'indole  negativa,  debba 
cioè  riguardarsi  come  categoria  d'esclusione  dalla  sfera  degli 
aventi  causa.  Segnare  ì  limiti  di  questa  non  è  possibile  che  di 
caso  in  caso,  in  base  al  vincolo  di  dipendenza,  che  il  itis  agendi 
indicio  del  preteso  avente  causa  ha  col  diritto  del  suo  autore, 
determinato,  tal  vincolo,  contrattualmente,  o  per  legge,  o  come 
portato  della  rispettiva  sfera  d'azione  da  definirsi  coi  criteri 
pratici  della  ragion  civile  (2). 

E  poiché  per  tal  modo  quel  vincolo  è  vario  qualitativamente 
e  quantitativamente,  per  ciò  appunto  è  varia  la  sfera  degli 
aventi  causa.  E  cosi  i  creditori  fin  genere)  si  presentano  o  come 
aventi  causa^  o  come  terzi,  a  seconda  che  data  la  loro  qualità, 


(1)  Così  la  dottrina  fk^ancese.  La  questione  verte  sul  limite. 

(2)  I  due  primi  criteri  sono  a  volte  netti,  es.  quando  il  compratore 
o  Terede  legittimo  agiscono  come  proprietari  della  cosa  acquistata, 
0  avuta  in  eredità.  Ma  altre  volte  può  nascere  questione,  per  es.,  in 
vedere  se  un  determinato  atto  sì  compenetri  nella  sfera  deUa  rap- 
presentanza nascente  da  mandato  o  altrimenti. 

Soccorre  allora  il  terzo  criterio,  più  delicato,  più  oscillante,  che 
richiede  nei  casi  singoli  una  specifica  indagine  sulla  portata  della 
ratio  legis  (o  sìa  legge  propriamente  detta,  o  sia  legge  contrattuale).  — 
Così,  se  un  ente  sociale  esorbiti  nelle  sue  operazioni  dai  limiti  dello 
statuto,  il  socio  singolo  potrà  negare  la  sua  qualità  di  aVeute  causa. 
—  Così,  il  compratore,  che  pure  agisce  nella  qualità  di  avente  causa 
d:il  venditore  facendo  valere  un  diritto  proveniente  dal  medesimo,  non 
perde  per  questo  la  qualità  di  terzo  in  ordine  agli  atti  posti  in  es- 
sere senza  il  suo  intervento  (Cass.  Torino,  26  marzo  1889,  La  Otu* 
risprudenza,  XXVI,  p.  380).  —  Così  ancora,  se  il  mandatario  colluda 
con  altri  a  danno  del  mandante ,  di  fronte  a  tale  atto  questi  potrà 
affermare  la  qualità  dì  terzo  (Cass.  Torino,  25  settembre  1890,  La 
Giurisprudenza,  1890,  pag,  704). 
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appaiono  y incoiati,  o  no,  verso  il  debitore,  quanto  al  rapporto 
di  cui  è  questione  nella  specie  singola.  Di  qui  la  diversa  con- 
dizione fra  i  creditoii  chirografari,  che  seguendo  la  fede  del 
loro  debitore  si  assoggettano,  per  tal  modo,  alla  sua  sfera  di 
azione  nell'ambito  patrimoniale,  ed  i  creditori  ipotecari,  che  si 
svincolano  da  quel  rapporto  di  dipendenza  (1). 

Ma  allorché  il  debitore  compie  un  atto  fraudolento  si  può  dire 
ancora  che  pei  creditori  chirografari  sussista  quel  vincolo? 
evidentemente  no:  questi  non  incesero  mai  accordare  al  debi- 
tore la  facoltà  di  defraudarli  (2),  e  anche  astraendo  da  un  con- 
cetto di  rappresentanza,  non  si  può  ritenere  che  i  creditori, 
nell'abbandonare  la  cosa  mutuata  alle  peripezie  dell'altrui  pa- 
trimonio, abbiano  inteso  sottostare  alla  sottrazione,  non  equa- 
mente commutativa,  di  quella  parte  di  beni  che  costituisce  il 
limite  minimo  della  loro  garanzia  (3).  Ninna  aderenza  al  con- 
certo fraudolento  si  può  logicamente  a  loro  ascrivere:  e  cosi 
per  tale  atto  è  certa  nei  creditori  la  condizione  di  terzi,  senza 
che  perciò  debba,  per  ogni  altro  riguardo,  venir  meno  in  loro 
la  qualità  di  aventi  causa  (4). 

Ciò  è  ancora  sempre  coerente  alla  funzione  della  pauliana, 
di  esenzione  dei  creditori  dagli  effetti  civili,  che  derivano 
dagli  atti  fraudolenti  del  loro  debitore. 


(1)  Cassazione  di  Torino,  20  giugno  1885  (V.  La  Giurisprudenza, 
XXII,  p.  745).  Cfr.  sent.  Corte  App.  Torino,  3  dicembre  1883  (ivi, 
XXI,  p.  90). 

(2)  Cfr.  Demolombb,  Traitè  des  contrats ,  II,  n.  146;  Zachariàe, 
Masse  et  Vergb,  II,  §  311,  n.  20,  p.  148. 

(3)  Cfr.  Chironi,  Istituz,  di  Dir.  civile,  II,  p.  71  e  seg. 

(4)  Cfr.  la  cit  sent.  Cass.  Torino,  Il  febbraio  1879;  cosi  Cass.  To- 
rino, 16  giugno  1885  {La  Giurispì^udenza^  XXII,  615). 
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56.  Confutatone  della  teorica  che  fa  capo  in  genere  al  dolo  di  ambi  i  contraentL 

57.  Esame  della  teorica  dominante,  che  distingue  gli  acquisti  a  titolo  gratuito  da  quelli 

a  titolo   oneroso,  e  solo  nell*  ultimo  caso  fonda  la  revoca  sopra  uu'obUgatio  em 
déliclo. 

58.  Vicende  di  quella  teorica  in  Germania  e  in  Austria. 
50.  Altre  teoriche  meno  rilevanti. 

60.  L^azione  di  revoca  come  nascente  da  Mxì'obligatio  ea  lega. 

61.  Critiche  mosse  a  questa  teorica,  e  nuovo  accenno  alla  teoria  dominante 
6S.  Esclusione  di  ogni  concetto  d*o&/^a^  nel  terzo  convenuto. 

63.  Conseguenze.  I  principii  delibazione  revocatoria  sono  di  ius  singulare. 

64.  Base  dell'azione  ó  la  doile  inefficacia  dell'atto,  causa  la  frode  dell'autore. 

65.  Quando  ó  richiesta  la  frode  anche  nel  terzo,  ciò  ó  solo  a  speciale  tutela  dei  riguardi 

equitativi,  che  militano  in  suo  favore. 


56.  —  La  dottrina  e  la  giurisprudenza  delle  moderne  legisla- 
zioni si  affaticano  per  trovare  alPazione  revocatoria  una  base 
di  coerenza  nel  sistema,  e  di  sintesi  delle  peculiari  esplica- 
zioni. 

Notevole  è  in  tal  riguardo  la  teorìa  di  Schonemann,  il  quale 
sostiene  che  la  frode  in  ambi  i  contraenti  è  la  vera  base  del- 
l'azione, e  come  tale  è  sempre  imprescindìbile,  anche  negli 
atti  a  titolo  gratuito.  Il  donatario  (egli  osserva  a  tal  uopo),  che 
ignora  la  fraudolenta  intenzione  del  donante,  non  è  in  dolo; 
ma,  appena  azionato  dai  creditori,  se  egli  ricusa  di  restituire 
l'oggetto  ricevuto  in  dono,  tosto  diventa  di  mala  fede,  e  si  fa 
complice  del  debitore  (1).  —  Senonchè  tale  dottrina,  pure  ispi- 
rata a  un  criterio  sintetico,  fallisce  alla  prova.  Troppo  diffi- 
cilmente essa  è  conciliabile  coi  testi  romani  (2) ,  inoltre ,  se  il 


(1)  ScHÓNBMANN,  Die  pauUonische  Klage^  §  3. 
(2;  V.  particolarmente  1.  6,  §  11,  Dig.  XLII,  8. 
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dolo  del  donatario  è  fondamento  all'azione,  come  può  essa 
patere  allorché  quello  ancora  non  sussiste?  (1). 

57.  —  Oli  è  perciò  che,  pur  facendo  capo  al  concetto 
frode,  Demolombe,  e  con  luì  la  teorica  dominante,  venne 
stìDguendo  fra  le  alienazioni  a  titolo  oneroso  e  quelle  a 
gratuito,  ponendo  cosi  a  base  della  pauliaua  un  fondai 
duplice. 

L'azione  pauliana,  si  dice,  non  è  esperibile  contro  il 
acquirente  di  buona  fede,  perchè  egli  si  trova  generali 
nella  stessa  condizione  del  creditore  defraudato:  entrambi  ce 
de  damno  vitando;  e  dovendo  necessariamente  uno  di  qu< 
soffrire  una  perdita,  è  giusto  che  venga  preferito,  come 
sessore,  l'acquirente  (in  pari  cattsa  possessor  potior  h 
d^>ef).  Ma  nel  caso  di  acquisto  a  titolo  gratuito  vien  me 
pari  causa  :  il  donatario  certat  de  lucro  captando  ladd 
creditori  cercano  di  evitare  un  danno.  Cosi  la  causa  di 
ultimi  è  preferìbile  (2). 

n  Maìerìni  accetta  la  sostanza  dì  tali  argomentazioni  : 
nota  che,  se  la  pauliana  sìa  promossa  da  un  creditore, 
nuto  tale  in  forza  dì  un  atto  a  titolo  gratuito,  contro  un  ! 
reate  egualmente  a  titolo  gratuito,  in  tal  caso  l'autore  < 
de  lucro  captando  al  pari  del  convenuto,  e  quindi  è  d' 
all'effetto  dell'azione,  provare  in  quest'ultimo  la  partecipi 
alla  frode. 

Epperò,  secondo  l'opinione  che  prevalse,  «  la  rivocazii 


([)  Il  tentativo  fu  ripreso  ancora  da  altri ,  ma  con  risaltat< 
tico.  V,  cantra:  Dernburo,  Lehrtntch  dea  preuss.  Privatr., 
n.  3;  Otto,  Anfechiung  von  Rechlshandlungen,  p.  85;  Cosaci 
fechlunsrecht,  p.  16,  f. 

(2)  Basti  citare  IVa  i  molti  Deholoube.  op.  cit.,  d.  I9S;  Ma 
op.  cit.,  cap.  II,  n.  5  e  seg.  Cte.  da  ultimo  E.  Sbrafdii,  li,  i 
8  seg. 
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Tonda  talora  sulla  frode  del  debitore  e  sulla  complicità  dell'ac- 
quirente; —  talora  sul  principio  di  equità  naturale,  che  ninno 
ddve  trarre  profitto  dalla  froda  di  cui  altri  è  vittima.  » 

58.  —  A  questa  teorica,  che  fa  capo  in  più  miti  confini  al 
dolo  dei  contraenti,  ha  aderito  anche  la  prevalente  dottrina  in 
Germania  e  in  Austria;  e  l'autorità  le  si  accrebbe  da  che  la 
medesima  fu  accolta  nei  motivi  dell'ordinanza  tedesca  sul  con- 
corso o  fallimento,  e  della  le^e  austriaca  sulla  revoca  degli 
iitti  fraudolenti  (1).  Tri  si  afferma,  invero,  che,  astrazione  fatta 
dal  caso  di  alienazione  a  titolo  gratuito,  l'azione  revocatoria 
ha  sede  «  in  einem  Veschulden  dea  Anfechtungsgegner.  » 

Ed  anche  la  giurisprudenza,  già  sotto  l'impero  della  ordi- 
nanza concursuale  prussiana,  venne  aderendo  a  quella  teo- 
rica (2). 

Ma  una  opposta  corrente  non  tardò  a  dispiegarsi.  Molteplici 
appunti  si  mossero  alla  teorica  dominante: 

II  duplice  criterio  da  quella  assunto,  a  seconda  che  l'atto  è 
oneroso  o  gratuito,  esclude  la  possibilità  della  unità  sintetica. 

In  alcuni  casi  di  revoca  lo  stato  soggettivo  del  convenuto 
non  è  base  all'  azione,  sibbene  solo  si  concede  la  prova  della 
non  scienza  della  frode  all'uopo  di  escludere  l'impugnativa  (3). 

Pel  creditore  poi,  che  riceve  il  pagamento  di  ciò  che  gli  à 
dovuto,  e  che  pure  è  soggetto  a  revoca,  se  questo  fu  fatto 


(1)  Motive  des  Enttcurfs  einer  Konkursordrtung  fùr  das  deutsche 
lieich,  p»g.  126  e  seg.;  Kasekek,  Oeslerr,  Molive,  p.  SO,  136  e  seg. 
Fra  gli  autori  tedesclii  più  recenti  v.  Otto,  op.  cit. ,  p.  123  e  seg.; 
Orùtzmann,  Anffichlutiffsrecht  (Leipzig,  1882),  p,  176  e  seg.:  fra  gli 
austriaci  cfr.  Mehzel,  Anfechtungsrecht  (Wien,  I886J,  p.  16  e  seg., 
e  gli  autori  ivi  cit.  passim. 

(2)  Enischeidunffen  dei  ReichsoberhandelsgerichU,  X,  p,  ZA9,  XIV, 
p.  324;  XXI,  p.  418. 

(3)  Eon/tursordnung,  §  23,  n.  2;  §  24,  n.  2;  Anfachtungsgesetx,  1871^ 
§  3,  O.  2;  Oeslerr.  GessU  i6  Marx  1884,  %  5. 
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dopo  la  cessazione  dei  pagamenti,  come  ritenere  che  sussi 
dtììoì  I  motivi  della  legge  tedesca  dicono  che  vi  è  una 
sciente  lesione  del  diritto  concursuale.  Ma  il  concorso  o  fa 
mento  può  essere  ancora  incerto,  che  esso  dipende  sempre 
condizioni  molteplici.  Perchè  in  luogo  di  ricercare  un  re 
fondamento  all'azione,  attenersi  in  tal  caso  ad  una  finzione 
dolo?  (1) 

Particolarmente  si  argomenta  poi  dal  §  25,  n.  2,  dell'  or 
oanza  tedesca  (2),  ove  sì  commina  in  certi  limiti  la  revi 
per  negozi,  anche  onerosi,  conchiusi  fra  marito  e  moglie,  ] 
prescindendo  da  ogni  concetto  di  frode  (3). 

69.  —  Ora,  gli  è  appunto  in  vista  di  tale  spirito  delle  nu( 
leggi  emanate  in  Germania,  che,  non  reggendo  ornai  la  teor 
del  dolo,  né  nella  sue  generalità,  né  uella  sua  prevalente  ; 
plicazione,  si  venne  delìneando  una  nuova  teorica,  la  qu 
fonda  l'azione  revocatoria  su  una  obbligazione  del  convenu 
nascente  da  quasi  delitto.  Il  Mandry,  che  ha  proposto  t 
nuova  dottrina,  si  è  fondato  specialmente  sugli  accennati  §§ 
u.  2,  24  n.  2,  della  ordinanza  concursuale  tedesca,  ov'egli  tri 
che  la  legge  finge,  vale  a  dire  presume  il  dolo  per  parte 
terzo  (4).  Senonchè  ciò  non  autorizza  ancora,  nota  l'Otto, 
dh-e  che  il  diritto  alla  revoca  nasca  quasi  ex  delieto,  pen 
è  strano  voler  caratterizzare  un'  obbligazione  dalle  norme 


(1)  Cfr.  Dernburq,  loc.  cit.,  pag.  323;  Cosa.gk,  op.  oÌt.,  p.  18  e  a 

(2)  Cfr.  Anfechtungageseti,  §  3,  n.  4. 

(3)  Cfr.  particolarmente:  Cosack,  Anfechtungsrechl,  pag.  15  e  a 
MiNZEL,  Anfechtungsrecht,  p.  16  e  aeg.;  Keusmopolski,  nella  Zeiisc, 
f.  prtp.  u.  off.  R.  der  Gegenioart,  XIV,  pag.  53  e  aeg.  Quest'ulti 
auUire  distingue  nei  motivi  della  legge  austriucadel  1884  tre  dive 
priacìpii  a  base  dell'aiiooo  revocatoria,  il  terzo  dui  quali  sarei 
relittivo  al  dolo  specifico  uel  caso  di  f^kllìraento.  Questa  varìetti 
pnncipil,  nota  l'A.,  dou  fa  certo  onore  alla  legge. 

(4)  Mahdkt,  Civilr.  Inhalt  der  Reichsgeseixe,  1882,  p.  513;  Fimi 
Concursrecht,  1883 ,  p.  136. 
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valse  nel  campo  giudiziale  quanto  alle   prove   della  mede- 
sima  (1). 

Quanto  ad  altre  teoriche  meno  rilevanti  appena  è  a  Tara 
cenno. 

Si  volle  per  esempio  annoverare  l'azione  revocatorìa  fra  le 
restituiiones  in  integrum  (2);  roa  già  sopra  si  è  accennato  al- 
l'effetto limitato  della  revoca,  che  rende  quest*  azione  certo 
analoga,   ma  non   identica  al  tipo  della  in  int.  restìlutio  (3). 

Per  altra  parte,  il  supremo  tribunale  prussiano  venne  in  vaoì- 
teplici  decisioni  attuando  la  teorica  di  riguardare  l'aziona  re- 
vocatoria  come  un  complemento  dell'esecuzione  sui  beni  del 
debitore  (4),  e  non  già  come  personale,  sibbene  come  reale, 
vindicatoria. 

Ora,  per  quanto  tal  concezione,  per  quel  che  sopra  è  detto, 
appaia  molto  men  dissonante  dal  sistema  romano,  di  quanto 
per  solito  non  si  inclini  a  pensare,  la  medesima  non  sembra 
però  rispondere  al  particolare  colorito,  che  è  attribuito  dalle 
moderne  leggi  alla  revoca,  che  vien  riguardata  come  a  sé  stante, 
e  quindi,  inevitabilmente,  come  azione  personale. 

60.  —  Fallite  le  precedenti  prove,  la  dottrina  tedesca  pur 
volendo  ritrovare  un  Tondamente  organico  alla  revoca,  adatta- 
bile all'ambito  lato  delle  leggi,  pervenne  al  principio  che  quella 
poggia  sopra  una  obligatio  ex  lege  (5). 
Il  sostrato  di  questa  obligatio,  dice  tale  nuova  teorica,  non 


(1)  Otto,  Anfechiung  von  Rechlthandlungen,  p.  25,  f.;  efr.  GRiì'ra- 
UANN,  p.  144;  Cosi^CK,  §  5;  Mendel,  p.  20. 

(2)  CtV.  WiNsscHEiD,  Pandeklen.  I,  g  116,  a.  2,  e  autori  ivi  citati. 

(3)  Cfr.  VoiQT,  Condictiones  ob  causam,  §  83. 

(4)  Per  l'esame  di  tale  teoria  vedansi  Cosack,  p.  30;  Mbnzbl,  p.  15; 
Pktbrsen,  nella  ZeiUchr.  f.  deuttch.  Civìlpr.,  X,  1888,  p.  43,  f.,  e 
seg.,  e  Tonti  ivi  cit. 

(5)  Cosack,  S  6,  p.  24  o  seg.;  Krasnopolski,  pag.  64  e  seg.;  Mrnzel, 
8  a,  p.  4-830. 
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prende  già  corpo  al  momento  della  revoca,  sibbene  è  a  ricer- 
carsi nel  tempo  anteriore,  allorché  è  conchiuso  Tatto  pregia- 
dichevole  ai  creditori.  TI  patrimonio  vincolato  da  debiti  ha  per 
tal  riguardo  una  destinazione  sua  propria,  che  i  terzi  son  tenuti 
a  rispettare,  non  pure  in  ciò  che  si  configura  a  diritto  reale 
gravante  su  quei  beni,  ma  ancora  in  ciò  che  ha  tratto  a  quelle 
norme  di  economica  prudenza,  che  un  qualsiasi  bonus  pater 
familias  naturalmente  non  trasanda. 

Se  il  terzo  vien  meno  a  tali  riguardi,  è  pur  giusto  che  ciò  sia 
a  suo  rischio  e  pericolo  di  veder  poscia  annullato  l'atto,  che  diede 
altrui  pregiudizio  indebito.  Non  sarà  questo,  per  sé,  un  delitto, 
come  vuole  la  teorica  dominante;  sibbene  potrà  nel  terzo  anche 
la  buona  fede  rinvenirsi,  e  ciò  nullameno  quella  responsabilità 
potrà  concorrere,  o  sia  l'atto  a  titolo  gratuito,  o  sia  a  titolo 
oneroso. 

Certo,  la  troppo  generica  estensione  dì  quell'obbligo  potrebbe 
riuscire  di  maggiore  impaccio  al  commercio,  che  di  tutela  al 
credito. 

Ma  ciò  non  sarà,  ogniqualvolta  la  natura  dell'atto,  il  vincolo 
dì  parentela,  la  notizia  del  critico  stato  dell'alienante,  o  altri 
aggiunti  vari,  porgano  al  terzo  sufiBciente  motivo  di  astensione 
dell'atto,  che  sta  per  compiere. 

Intanto  da  cosi  lata  concezione  deriva' il  notevole  vantaggio 
della  sintesi,  che  le  varie  esplicazioni  delle  nuove  leggi  omai 
non  si  appalesano  che  deduzioni  logiche  da  quei  postulati,  che 
dal  principio  accennato  promanano. 

Dal  criterio  oggettivo  della  destinazione  speciale  di  un  dato 
patrimonio  deriva,  per  vero,  che  ogni  alienazione  a  titolo  gra- 
tuito dovrà  in  certi  limiti  avere  natura  precaria,  subordinata 
cioè  alla  integrità   degli  altrui  diritti  (1).  E  così  ne  discende 


(1)  Konkursordnung ,  §  24,  n.  2;  Anfechtungsgesetz ,   1879,  §  3^ 
nam.  2. 
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la  necessaria  fissità  dei  rapporti  patrimoniali  fra  coniugi,  salvo 
il  diritto  all'immutazione,  subordinato  al  rischio  dell'aoDulla- 
manto  (1).  E  tal  rischio  sarà  ancora  una  consegueaza  logica 
allorché  il  rapporto  di  parentela  ne  faccia  presumere  la  co- 
scienza nell'acquirente,  o  le  prave  intenzioni  dell'alienante  al- 
trimenti smergano  (2). 

Infine  anche  il  diritto  collettivo  della  massa,  onde  sorge  il 
dolo  specifico  per  gli  atti  compiuti  dopo  la  cessazione  dei  pa- 
gamenti,  intimamente  si  connette  colla  oggettiva  destinazione 
da  cui  è  affetto  il  patrimonio  del  debitore  (3). 

61.  —  Tale  la  pregevolissima  costruzione  giuridica  del 
GOSACE,  la  quale  però  a  sua  volta,  sottoposta  ad  analisi,  se  si 
palesa  potente  per  penetrazione  di  criterio  ed  ampiezza  di  vedute, 
non  si  mostra  però  del  pari  appieno  sufficiente. 

Dire  che  l'azione  revocatoria  nasce  da  una  obligatio  ea;  lege 
è  esprimere  un  concetto  puramente  negativo,  escludere  cioà 
che  in  altro  campo  del  Diritto  ne  sia  da  ricercare  la  fonte. 
Rilevare  poi  che  il  fondamento  di  quella  è  riposto  nel  rischio, 
assunto  dall'acquirente  di  cosa  attinente  a  un  patrimonio  astretta 
a  speciale  destinazione  economica,  è  riprodurre,  solo  immutando 
la  forma,  il  disposto  della  legge.  Né  quella  teorica  ha  cura  di 
distinguere  dai  casi  in  cui  prevale  il  criterio  oggettivo  del  danno, 
quelli,  in  cui  la  partecipazione  del  terzo  alla  frode  del  debitore 
parrebbe  essere  l'unico  vero  fondamento  della  revoca  comminata 
dalla  legge  (4). 

Pertanto  il  Petersen  venne  accennando  ad  un  ritorno  alla 


(1)  Konkursordn-ung,  §24,  n.  2;  Anfechtungsgeselz,  187fl,S3,n.  8. 

(2)  V,  la  nota  leggi,  passim. 

(3)  Fra  gli  autori  citati,  vedasi  particolarmente  il  Cos&ck,  p.  24-30, 
364-387. 

(4)  Cosi  il  Pktersen,  uella  Zeilsehr.  f.  deulsch.  Civilpr.,  X,  1886, 
p.  17  e  seg.,  passim,  e  specialmente  p.  50-51. 
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teorica  dominante,  distinguendo  tre  gruppi  di  casi  d'applicazione 
della  revoca,  secondochè  è  necessaria  nel  terzo  la  fraudis 
scienda^  o  è  lecito  prescinderne,  o  il  dolo  è  richiesto,  ma  par- 
ticolarmente configurato,  nei  casi  relativi  al  fallimento,  e,  quanto 
al  primo  e  al  terzo  gruppo,  venne  riproducendo  la  teorica,  che 
fonda  la  revoca  sull'illecito  procedere  del  terzo  acquirente  (1). 
62.  —  Ma  contro  la  teorica  dominante,  rimaneggiata  dal 
Petersen,  stanno  gli  argomenti  molteplici,  a  cui  sopra  è  cenno. 

In  realtà,  se  un'obligaiio  ex  delieto  fosse  la  base  della  re- 
voca, l'impugnativa  degli  atti  a  titolo  gratuito  quando  il  terzo 
acquisitore  è  in  buona  fede  riuscirebbe  una  vera  incongruenza. 
Inoltre,  come  è  concepibile  un  delitto,  o  anche  solo  un  quasi 
delitto,  nel  terzo  che  validamente  contratta  col  debitore,  libero 
di  disporre  del  suo  patrimonio  ?  Né  un'obbligazione  da  altra 
fonte  può  dirsi  che  nel  terzo  sorga,  nella  specie  di  alienazione 
nocevole  ai  creditori,  perchè  da  nessun  vincolo  quegli  è  a  loro 
astretto,  a  lume  dei  principii  generali  di  legge. 

Il  vero  si  è  che,  se  la  pauliana  non  emergesse  per  sostanziale 
incoerenza  nel  sistema,  non  sarebbe  sorta  a  Roma  per  virtìi 
di  una  speciale  creazione  pretoria,  né  avrebbe  costituita  una 
azione  diretta,  fissa  nella  sua  individualità,  per  quanto  formal- 
mente compenetrata  nel  ius  civile  mercè  l'estensione  utile  delle 
azioni  preesistenti,  organo  possente  di  accoglimento  anche  del 
ftis  singulare,  senza  ledere  formalmente  la  compagine  del  Di- 
ritto  comune  (2). 

Cercare  la  sintesi  nella  sostanza  del  Diritto  è  quindi,  nella 
specie,  vano  conato  :  la  funzione  della  revoca  si  è  delineata 
appunto  nella  esenzione  dei  creditori  dai  civili  effetti,  che  dal- 


(1)  Pag.  55  e  seg. 

(2)  Come  un'azione  possa  dirsi  directa  per  Dir,  pretorio ,  e  utilit 
per  Dir.  civile ,  vedansi  nel  mio  scritto  sulla  Rei  vind.  ut.  i  primi 
capitoli. 
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l'atto  fraudolento  derivano.  La  sintesi  apparirà  quindi  piuttosto 
ia  seno  al  ius  aequum  ispiratore  della  legge, 

63.  —  Intanto,  da  tal  risultato  negativo,  di  escludere  cioè 
che  l'azione  revocatoria  si  fondi  sopra  una  obbligazione  del 
terzo  convenuto,  due  notevoli  conseguenze  dimanano: 

La  prima,  che  non  è  lecito  argomentare  dal  diritto  alla  re- 
voca come  da  un  diritto  di  credito  verso  il  terzo  acquirente, 
e  applicare  le  relative  norme,  come  fa  talvolta,  e,  certo,  logi- 
camente, la  communis  opinio. 

La  seconda,  che  all'azione  pauliana  riguardata  come  ius  st'n- 
ffulare,  introdotto  cioè  cantra  tenorém  rationis  (secondo  cui 
<%ni  atto  validamente  compiuto  dovrebbe  rimanere  saldo  nei 
suoi  effetti)  propter  aliquam  utiUtatem  (civili  convenienze 
del  credito,  ragioni  dì  equità),  non  è  applicabile  l'analogia,  sib- 
bene  l'interpretazione  estensiva.  Il  fzts  sz'njj'uto^e  assume  invero 
tale  qualìfica,  non  già  perchè  le  sue  norme  peculiari  esorbitino 
della  ragione  giuridica  naturale,  sìhbene  perchè  varcano  i  limiti 
del  sistema  positivo  della  legge.  Il  ius  singulare  (che  va  tenuto 
distinto  dal  privilegio)  è  quindi  suscettivo  di  estensioni,  uè  in 
genere  inorganiche,  né  nell'ambito  suo  dissonanti  (1). 

(1}  Cfr.. ancora  l'opera  sovra  citata,  passim.  Le  accennate  norme 
d'interpretazione  del  ius  singulare  sono,  del  resto,  corounemente  ac- 
colte nella  dottrina  tedesca:  v.  Pfaff  und  Hofmann,  Commentar,  I, 
p,  305,  e  autori  ivi  cit.;  Scharlaou,  Archiv.  f.  cir.  Pr(ia'.,LXl[,  pa- 
gina. 436.  Chq  poi  i  princìpìi,  che  stanno  a  base  dell'azione  revoca- 
torÌ!>,  si  debbiino  riKuardare  come  attinenti  al  ius  singulare,  ò  pure 
op'nione  da  molti  accolta,  bencbèperrugioDi  varie:  crr.  Cosack,  p.  31; 
Menzbl,  p.  8;  PETEasBN,  p.  30,  e  ampiamente  Kkasmopolsri  ,  nella 
2eit.  f.prio.  u.  ó/f.  R.  der  Gegenwarl,  XV,  pag.  6-16.  —  L'Autore  nota 
giustamente  che,  se,  ciò  nnndiraeDo.  la  pratica  del  tribunali  propugna  a 
volte,  nella  specie,  l'interpretazione  stretta,  questa  certo  à  plausibile, 
non  già  come  colleganteai  alla  natura  del  ius  singulare,  sibbene  al 
principio  che  niuna  norma  vuoisi  applicare  fuori  del  proprio  campo, 
cbe  cioè  mai  non  è  da  prescindere  dai  requisiti  cbelale^ge  richiede 
iill'uopo  della  revoca:  semper  in  dubiis  benignioraprae ferendo  su.nl. 
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64.  —  Ora,  è  duopo  ricordare  il  criterio  positivo  di  coinj 
sione  delle  varie  esplicazioni  assunte  dall'  istituto  delli 
Toca  (1],  e  segnare  indi  il  fondamento  della  legge,  come  sos 
unico  della  piij  o  meno  multiforme  casuistica,  nel  campo  ( 
e  commerciale. 

Si  è  visto  l'istituto  presente'  assumere,  nel  Diritto  pr( 
romano,  le  mosse  dall'aciionis  denegaiio  (2),  e  poscia  da; 
ioria  excepiio  acquistare  virtù  attiva  d'azione,  prima 
puro  inierdictum;  poi,  come  actio  in  factum,  o  tn  ius 
cepta,  compenetrarsi  nel  nirìtto  civile,  e  la  sua  funzione 
cifica  delinearsi  ivi  come  esenzione  dei  creditori  dagli  * 
civili  derivanti  dagli  atti  fraudolenti  del  loro  debitore. 

Ora,  le  origini  storielle  ne  additano  il  sostrato  prìmitì\ 
cui  il  lungo  processo  del  tempo  di  poi  non  segna  che  un  ; 
meramento,  che  si  adagia  insensibilmente  su  quello  stami 

L' azione  in  genere  è  la  protezione  dei  rapporti ,  che  1 
ciale  necessità  consacra  come  rispondenti  alle  leggi  orga 
della  civile  esistenza;  e  in  tanto  il  diritto  praticamente  : 
ferma  in  quanto  appunto  è  dall'azione  avvalorato.  Ora, 
fondamento  di  quella  protezione,  fondata  nella  sociale  aut 
è  qualcosa  che  trascende  gli  angusti  limiti  peculiari  al 
porto  difeso,  egli  è  manifesto  ancora,  che  quel  civile  rico 
mento  e  quelja  tutela  dovranno  venir  meno,  (^niqualvolt 
contrapponga  quella  stessa  utilità  sociale  che  sola  li 
plausibili  di  fronte  alla  legge. 

Cosi  è,  che  il  Pretore  romano  proclama  nell'Editto  l'es 
esclusione  degli  alti  fraudolenti  dalla  tutela  civile:  —  ne 
KO  NOUiNK  DBTUR  —  il  cho  in  più  larga  sfora  e  a  piii  pi 
dita  evoluzione  suona  appunto:  —  invalidamento  dì  ciò 
in  frode  operato,  gitalecunque  fuerit. 

(1)  V.  i  capitoli  precedenti. 

(2)  L.  25,  Dig.  XLII,  5. 
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larà  disputa  di  limiti,  avuto  riguardo  alle  nozioni  generiche 

creditori,  di  patrimonio,  di  danno  illecito,  e  simili,  nei 

i  periodi  dì  civiltà. 

ara  questione  di  più  0  men  lati  diritti,  che  sian  riconosciuti 

ìs.  alla  collettività  dei  creditori. 

ara  lotta  della  teoria  probatoria  oggettiva  con  quella,  che  a 

eri  soggettivi  si  ispira  (I). 

[a  chi  tenga  presente  la  coerente  evoluzione  avveratasi  so- 

ttutto  nelle  dottrine  italiche  (2)  nel  graduale  allargamento 

a  tutela  pauliana  (3),  non  potrà  a  meno  che  riconoscere  in 

sta  il  propugnacolo  di  quella  bona  fides  a  cui  è  tenuto  il 

itore  nelle  sue  coatrattazioni  (4),  e  un  correttivo  della  fa- 

&  generica  di  liberamente  disporre  del  suo  patrimonio. 

o  stesso  motto    decoclus  ergo  fraudator,  che  è  l'anima 

e  innovazioni  operate  dal  Diritto  intermedio  anche  nell'in- 

re  un  criterio  lato  e  oggettivo  della  frode,  palesa  in  modo 

irò  lo  spirito  delle  nuove  leggi. 

er  vero,  nel  Codice  non  si  rinviene  un  fondamento,  altronde 

into,  alla  tutela  pauliana.  L'art.  1948  proclama  il  principio 

Chiunque  sia  obbligato  personalmente,  è  tenuto  ad  adempiere 
contratte  obbligazioni  con  tutti  i  suoi  beni  mobili  ed  im- 

obìli,  presenti  e  futuri.  > 
all'art.  1949  è  soggiunto: 


I  Cfr.  DBRNBtnta,  Lehrbuch  àes  preuas.  Privatr.,  li,  p.  320. 
I  V.  sopra  parte  I.  Cft.  specialmente  le  opere  del  Casarbou. 
)  V.  ancbe  il  cap.  precedente. 

I  Questo  ó  particolarmente  degno  dì  nota,  che  i  motivi  de]  Cod. 
francese,  nel  l'estendere  l'azione  alle  fraudolente  rinunzie,  si  ri- 
mano al  principio  :  o  la  bonne  foi  doit  étre  la  Òom  de  tous  ìet 
t  (Exposé  par  le  cons.  d'état  Trbilhard  des  motifs  du  litre  / 
mccessions).  Cfr.  del  resto  anche  Dbmolombb,  Traile  de»  con- 
t,  II,  p.  148;  Laursnt,  Principe^  de  dr.  civ.,  XVT,  n.  431. 
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«  I  beni  del  debitore  sono  la  garanzìa  comune  dei  suoi  ere-» 
<  dìtorì.  » 

Ma,  né  tal  concetto  di  garanzìa,  a  cui  pure  sogliono  richia- 
marsi gli  autori  francesi  (1),  è  da  intendersi  strido  sensu,  , 
•come  un  diritto  sui  beni,  o  come  ius  ad  rem  (2),  spettante  ai 
•creditori,  nò  la  legge  accennando  ai  beni  futuri  intende  già 
dire  che  costituiscano  garanzia  dei  creditori  i  beni,  che  ancora 
non  sussìstono  nel  patrimonio  del  debitore  (3). 

Piuttosto  se  ne  deduce  l' interesse,  che  il  creditore,  anche 
sfomìio  di  garanzie  reali,  o  cose  esistenti  nel  patrimonio  del 
debitore,  ha  rispetto  a  cotal  patrimonio,  nel  quale  è  compreso 
'l'aver  suo  (rappresentato  dal  suo  diritto  di  credito)  (4),  interesse 
che  in  quella  parte  del  cod.  è  regolato  appunto  nei  rapporti 
reciproci  fra  creditori. 

Ma  legale  garanzia  in  senso  proprio  non  è  per  lui  che  il 
personale  obbligo  del  debitore,  su  cui,  come  uomo  di  buona 
fede,  e  come  possidente,  ha  posto  assegnamento.  Appunto  per 
ciò  che  è  iniquo  venga  tal  fiducia  frustrata,  si  spiega  il  fon- 
damento della  specifica  tutela  pauliana. 

65.  —  Che  se  ancora  nel  terzo  acquisitore  è  a  volte  impre- 


(1)  Es.  Laurent,  toc.  cit. 

(2)  Cfr.  Krasnopolski,  nella  Zeit.  f.  priv,  und  off.  R.  der  Gegen^ 
toarty  XIV,  p.  54,  e  gli  autori  ivi  cit. 

(3)  CoLBiET  et  Dbmante,  Couvs  analytique  du  Code  napol.^  Paris» 
1865,  V,  p.  129,  MARCADfe,  sur  Vari.  ii67y  n.  3. 

(4)  Chironi,  Questioni  di  Dir.  civile^  Torino,  Bocca,  1890,  p.  172: 
in  tal  senso  è  a  dirsi  appunto  —  bona  non  intelliguntur  nisi  dedticto 
aere  alieno.  —  Cfr.  Bolapfio,  La  legge  sui  concorsi  germanica,  ecc., 
in  Fioretti,  Leggi  civ,  della  Gennaniay  parte  2%  p.  XVI,  f.  e  seg. 
—  Il  concetto  di  obbligazione,  riguardato  come  elemento  passivo  del 
patrimonio  del  debitore,  in  genere,  conduce  a  considerare  Veventus 
damni  ex  post,  cioè  a  definitiva  mancanza  di  beni  del  debitore,  al- 
l'uopo di  rimborsare  l'avere  mutuato  ai  creditori.  Di  ciò  più  oltre* 
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scindìbilmente  richiesta  la  scientia  fraudis,  alcuna  difficoltà 
non  ne  nasce. 

Rimosso  come  base  alla  pauliana,  il  criterio  di  una  obbliga- 
zione nel  convenuto,  questi  assume  una  condizione  meramente 
passiva,  eccetto  in  quanto  gli  competano  speciali  diritti  da  con- 
trapporre in  propria  tutela  all'azione  dai  creditori  promossa  (1). 
In  tal  caso,  per  quello  stesso  fondamento  dì  equità  e  di  con- 
venienza civile,  che  ispira  l'azione,  è  duopo  provvedere  al  terzo 
convenuto,  ne  infuria  aflìciatur  (2),  sia  col  lasciare  invulnerato 
il  suo  diritto,  se  sia  in  buona  fede  acquistato,  e  a  titolo  one- 
roso (3),  sia,  in  ogni  caso,  col  fargli  lecito  di  ripetere  il  prezzo 
pagato,  che  ancora  si  trovi  nel  patrimonio  del  decotto,  quia  ea 
ratione  nemo  fraudetur  (4). 

Pero  non  si  turba  per  tal  modo  l'accennato  fondamento  della 
revoca,  perocché  generalmente  sta  il  fatto,  che  solo  in  tanto 
il  terzo  acquirente  può  esser  passibile  della  pauliana  in  qnanto 
la  trasmissione  del  diritto  operata  dall'alienante  si  è  esplicata 


(1)  Se  gli  Editti  delle  leggi  1  e  10,  Dig.,  quae  in  frauderà  aggiun- 
gono che  l'atto  deve  essersi  conchiuso  «  cum  eo  qui  frauderà  non 
ignoraverit  »,  non  ò  già  perchè  l'azione  possa  sussistere,  bensì  perchè 
sia  il  caso  di  concederla  senza  ledere  il  diritto  dei  terzi.  Tant*ò  che 
nella  specie  di  atto  gratuito  e  in  altre  ancora  (cfi*.  1.  10)  il  Pretore 
la  concede  scieniiae  mentione  detracta.  In  tal  caso  l'azione  è,  a  vero 
dire ,  utllis ,  oppure  in  factum ,  perchè  ha  luogo  per  tal  modo  una 
deviazione  dai  principii ,  secondo  cui  la  mancanza  di  scienza  della 
CrodQ  per  parte  del  terzo  vuol  essere  accolta  come  valida  eccezione. 
Del  resto,  la  stessa  frase  dell'Ed.  I:  «  cufn  eo  qui  fraudem  non  igno- 
raverit  »  accenna  chiaramente  ad  una  praetoria  exceptio.  V.  poi 
specialmente  1.  6,  §  11,  Dig.,  h.  t, 

(2)Cit.  §11. 

(3)  L.  1,  1.  10  e  passim, 

(4)  L.  8.  Cosi  è  ovvio  il  vedere  che,  se  il  Cod.  civ. ,  art.  1235,  ri- 
chiede negli  atti  a  titolo  oneroso  la  frode  in  ambi  i  contraenti ,  ci6 
è  un  portato  speciale  dell'equità  che  milita  in  favore  de' terzi,  e  che 
altrimenti  sarebbe  alla  revoca  legittimo  ostacolo. 
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fuori  del  campo  segnato  alla  onesta  attività  commerciale  degna 
di  giuridico  avvaloramento. 

Appunto  è  varia  la  sfera  in  cui  si  svolge  l'istituto  della  re- 
voca nei  vari  periodi  di  civiltà,  per  ciò  che  il  fondamento  suo 
vieppiù  si  allarga  col  progredire  della  moralità  sociale  nella 
popolare  coscienza,  e  col  suo  affermarsi  nel  campo  oggettivo 
dei  costumi,  come  norma  pratica  del  vivere  civile  (1). 


(1)  Ciò  è  particolarmente  degno  di  riguardo  quanto  alla  interpre- 
tazione della  legge  nel  tema  presente*. 


PARTE  TERZA, 
liorme  generiche  che  govemano  l'azione  revocatoria 


CAPITOLO  I. 
JE2sti?eini  dell'azione. 

€6.  Sintesi  dei  principii  normali  nel  rooodo  romano. 

07.  Posteriore  erolozione  avveratasi  in  ordine  al  eontilium  f^audit. 

08.  Id.,  quanto  dlVevéntut  damiti. 

69.  Sintesi  nel  Diritto  vigente. 

70.  Opinioni  divergenti  sulla  odierna  nozione  del  eon$.  fraudis. 

71.  Come  lo  si  abbia  a  definire. 

72.  Lato  Ambito  della  profferta  concezione. 

73.  Nozione  della  frode  che,  all^uopo  della  revoca  degli  atti  a  ^lo  oneroso, deve  riscon- 

trarsi nell*a]tro  contraente. 

74.  A  qual  tempo  debba  risalire,  quanto  a  questo,  la  neiBntìa  fraudi», 
lo.  Nozione  dell'tfi>#n/iM  damni,  nell'odierno  Diritto. 

76.  Nesso  causale  che  deve  intercedere  fra  Tatto  fraudolento  e  la  sopravvenuta  in- 

•olvenza. 

77.  In  qual  momento  si  constali  VwenHu  damni. 

^^.  —  Nel  Diritto  romano,  secondo  la  sintesi,  quale  emerge 
dagli  Editti  pretori  riferiti  alle  leggi  1  e  10  Dig.  quae  in  frau- 
dem  creditorum^  è  omai  pacificamente  riconosciuto  che  gli 
estremi  sostanziali  dell'azione  pauliana  sono: 

1.  Il  cofisilium  fraudiSj  elemento  intenzionale  per  parte 
del  debitore  riguardo  all'atto,  che  si  impugna; 

2.  Veventu^  damni,  cioè  l'effettivo  conseguimento  dello 
scopo,  a  cui  l'azione  è  rirolta. 

Altri  annoverano  come  terzo  requisito  la  scientia  fraudi^ 
nel  terzo  acquirente.  Ma,  come  sopra  è  detto  (1),  sembra  pre- 
feribile riguardare  piuttosto  l' inscienza  come  eccezione,  che 
può  competere  al  terzo  convenuto,  si  iniuria  afflciatur. 


(1)  V.  cap.  precedente,  in  fine. 


Tt' 
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Ancora,  taluni  autori  enumerano  come  distìnti  parecchi  altri 
requisiti  (1),  1  quali  però  sono  conseguenze  implicite  della  con- 
cezione, che  agli  estremi  accennati,  secondo  le  idee  romane,  si 
ricollega.  Così: 

a)  dall'essere  richiesto  il  consilium  fraudis  si  deduce 
che: 

1.  normalmente,  è  necessario  che  il  credito  dì  chi  im- 
pugna l'atto  dal  debitore  operato,  sia  a  quello  anteriore; 

2.  non  può  essere  convenuto  colla  pauliana  chi  ricevette 
soltanto  ciò  che  gli  era  dovuto.  In  tal  caso  questi  «  suum  re- 
cepiti »  rivocare  quell'atto  sarebbe  infuria  eum  afficere  (2). 

b)  Dal  requisito  àQWeventus  damni  emana  che: 

1.  L'atto  eseguito  dal  debitore  deve  produrre  od  aumen- 
tare la  sua  insolvibilità  (nesso  causale); 

2.  il  medesimo  deve  concernere  un  diritto  esperibile  dai 
creditori; 

3.  non  si  applica  la  pauliana  alle  semplici  omissioni  delle 
occasiones  adquirendi  (3). 

Per  riassumere  in  poche  formolo  tipiche  la  sintesi  dei  prin- 
cipii  normalmente  invalsi  nel  Diritto  di  Roma,  è  a  ritenersi  che  : 

<  Fraudis  interpretatio  semper  in  iure  civili  non  ex  eventu 
duntaxat,  sed  ex  Consilio  quoque  desideratur  »  (4). 

«  Utrumque  in  eorundem  personam  exigimu^,  et  consilium 
et  evenium  »  (5). 

€  Nihil  dolo  crediior  facit  qui  suum  recipit  >  (6). 


(1)  Cfr.,  p.  es.,  Pothier,  Pandette,  XLII,  8;  Precbrutti,  Elementi 
di  Dir.  civ.,  11,  228;  Bella.vitb,  L* azione  pauliana,  cap.  I. 

(2)  L.  6,  §  7,  Dig.,  XLII,  8;  1.  10,  §  14  ;  l.  24,  ibidem;  1.  129,  de 
reg.  tur.,  D.,  L.  17. 

(3)  L.  6  pr.  e  §§  1,2, 3, 4, 5.  D.  XLII,  8;  1. 134,  D.dereg.  iur.,  L.  17. 

(4)  L.  79,  Dig.,  de  reg.  iur.  (Papinianus). 

(5)  L.  15,  Dig.,  XLII,  8  (JuLUNUs). 

(6)  L.  129,  Dig.,  de  reg.  iur.  (Paulus). 
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«  Non  fvaudantur  crediiores  quum  quid  non  acquiritur 
a  debitore,  sed  quum  quid  de  bonis  deminuitur  »  (1). 

€  Generaliter,  quum  de  fraude  disputaiur,  non  quid  hàbeat 
CLCior,  sed  quid  per  adversarium  habere  non  poiuerit,  consi- 
derandum  est  »  (2). 

67.  —  Intanto,  se  la  sintesi  si  richiama  ai  concetti  del  con- 
silium  e  deWeveniuSf  nel  particolare  atteggiamento  di  questi 
è  a  ricercare  il  segreto  delle  nuove  esplicazioni  nel  caiBpo 
della  pauliana. 

E  anzitutto,  tenuto  conto  delle  storiche  indagini  sovra  di- 
scorse, si  trova  che  già  in  Roma  stessa  il  consilium  fraudis 
per  intensità,  e  per  estensione  si  trasforma.  Per  intensità,  poiché 
omai  apparisce  come  frode  anche  solo  la  coscienza  di  ledere 
il  diritto  della  massa  concursuale  (3);  per  estensione,  dacché 
omai  si  prescinde  dalla  personalità  del  dolo  specifico  (4). 

Più  tardi,  per  continuata  evoluzione,  il  criterio  soggettivo 
dell'intenzione  fraudolenta,  per  effetto  di  presunzioni  molteplici 
introdotte  dalla  legge,  o  propugnate  dalla  dottrina,  o  attuate 
dalla  giurisprudenza,  viene  a  perdere  via  via  la  sua  peculiare 
impronta  di  criminosa  deminuiio  patrimonii.  Per  una  parte,  il 
dolo  si  allarga  sino  ad  abbracciare  un  vago  concetto  di  colpa, 
tanto  che  si  proclama  in  termini  lati,  ed  oggettivi  :  €  factum 
debitoris  nequit  nocere  iuribus  creditoris  »  (5)  per  altra  parte, 
i  principii  canonici  e  teologici,  che  a  grado  sì  compenetrano 
nella  sfera  del  Diritto  civile,  apportandovi  la  revoca  delle  frau- 
dolente rinunzie,  protendono  il  dolo,  nella  specie,  ancora  nel- 
l'ambito della  privata  attività  pei  nuovi  acquisti,  dove  pure 


(1)  L.  134,  ibidem  (Ulpianus). 

(2)  L.  78,  ibidem  (Papinianus). 

(3)  L.  6,  §  7;  l.  10,  §  16.  D.,  XLII,  8. 

(4)  L.  10,  §§  1,  7  e  seg.  V.  parte  I,  cap.  I. 

(5)  V.  parte  1,  passim. 
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Tiudividuale  volontà  parrebbe  dover  essere  sovrana  ed  incen- 
surabile. 

68.  —  Coerente  è  il  processo  nella  nozione  àeW  eventics 
damni. 

Pel  Diritto  romano,  non  solo  è  richiesto  a  tal  uopo  il  nesso 
causale  tra  Tatto  fraudolento  e  il  pregiudizio  derivato  ai  cre- 
ditori (1),  ma  ancora  si  propugna  quanto  al  danno  un  concetto 
rigido  ed  assoluto,  dichiarandolo  insito  nella  frustrazione  defi- 
nitiva delle  ragioni  dei  creditori  (2),  ed  escludendo,  in  ogni  caso, 
com'è  noto,  dalla  revoca  ogni  atto  attinente  alla  sfera  intan- 
gibile della  libera  volontà  (3). 

Il  progresso  del  tempo  di  poi  sta  appunto  nel  deporre  quella 
nozione  inflessibile  del  danno.  Ciò  del  resto  emerge  in  modo 
netto  dall'estensione  del  diritto  dei  creditori  e  della  massa,  del 
quale  ogni  infrazione  è  riguardata,  di  conseguenza,  come  un 
danno  illecito.  E  non  solo  ampiamente  se  ne  allarga  la  sfera  (4), 
ma  ancora  si  arriva  a  prescindere  dagli  oggettivi  elementi  da 
prima  richiesti,  ammettendo  Veventus  damni  anche  unicamente 
dal  punto  di  vista  della  fadlitas  conueniendi  (5),  con  che  lo 
si  riduce  al  concetto  di  puro  attuale  incomodo,  come  fonte 
però  di  futuro  pregiudizio,  es.  tenendo  conto  delle  spese  di 
escussione. 

69.  —  Alla  concezione  così  evoluta,  del  consilium  fraudis  e 
AeW eventics  damniy  si  richiama  ancora  la  sintesi  dei  prìncipi! 
nel  Diritto  vigente  (6).  Difficoltà  può  solo  elevarsi  quando  alla 


(1)  Argom.  1.  78,  de  reg.  iur. 

(2)  L.  10,  §  1,  Dig.,  XLIl,  8;  1.  5,  Cod.,  VII,  75. 

(3)  L.  6,  §  5,  Dig.,  XLII,  8. 

(4)  V.  parte  I,  passim. 

(5)  V.  cap.  Ili,  §  22. 

(6)  Cfr.  DBMOLOBfBB,  op.  cit.,  n.  175;  Aubrt  et  Rau,  Cours  de  droit 
oi>.,  IV,  §  313;  Maibrint,  cap.  V,  VI;  Bolaffio,  nella  Temi  veneta^ 
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maggiore  o  minore  aderenza,  nelle  specie  singole,  al  tipo  co- 
mune, di  che  a  suo  luogo. 

70.  —  Come  sarà  ora  a  delinearsi  la  nozione  del  consilium 
fraudU  f 

Anzitutto,  quanto  all'intenzione  specifica  della  frode  pauliana 
due  opposte  dottrine  si  contendono  il  campo. 

Secondo  gli  uni,  V  intendimento  del  debitore  insolvibile,  nel 
compiere  Tatto  fraudolento,  dovrebbe  esser  quello  di  recare 
danno  ai  creditori:  non  basterebbe  che  ciò  fosse  a  sua  scienza, 
sibbene  esser  dovrebbe  la  causa  impulsiva,  lo  scopo  del  suo 
operato  (1). 

Secondo  gli  altri,  basterebbe  nel  debitore  la  pura  scienza  di 
recar  danno.  Se  altrimenti  fosse,  nota  il  Maierini,  potrebbe 
dirsi,  senza  tema  di  errare,  che  l'azione  pauliana  diventerebbe 
un  rimedio  giuridico  pressoché  inutile,  tanto  rari  ed  eccezio- 
nali sarebbero  1  casi,  in  cui  potrebbe  essere  applicato.  «  Il  de- 
bitore, che  compie  un  atto  fraudolento,  non  ha  l'intenzione  di 
nuocere  a'  suoi  creditori,   e   mira  piuttosto  ad  avvantaggiare 


X,  1885,  pag.  609,  id.;  nel  Foro  italiano,  XI,  1886,  I,  col.  635;  Sa- 
cEKDOTi ,  Dir.  dei  creditori  per  gli  atti  compiuti  dal  fallito ,  ecc., 
cap.  II,  Casa.  Torino,  13  giugno,  10  luglio  e  5  dicembre  1883  {La 
Giurisprudenza,  XX,  p.  838,  1030,  XXI,  p.  84).  Vi  si  afferma  che  il 
giudizio  sull'esistenza  del  cons.  fraudis  e  àéiVeventus  damni  ò  di  puro 
fatto,  rimesso  al  sovrano  apprezzamento  del  giudice,  cosicché  quelle 
nozioni  naturalmente  acquistano  latitudine  ed  elasticità. 

(I)  Cfr.  FiscHBa,  Actio  pauL,  p.  48;  Schet,  nella  Zeit,  f.  R.  G., 
XIII,  p.  131  ;  e  così  pure  parecchie  sentenze  dei  tribunali  della  Ger- 
mania, come  può  vedersi  in  Otto,  op.  cit.,  p.  98:  cfr.  sent.  dei  trib. 
francesi  riferite  nel  Répertoir  de  droit  frangais ,  loc.  cit.,  n.  166. 
Di  tale  opinione  ò  pure  ultimamente  E.  Serafini,  op.  cit..  Il,  (1889), 
pag.  30  e  seg.,  benché  egli  ammetta  che  quel  fine  possa  essere  anche 
non  unico  nell'intendimento  del  debitore. 
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sè  stesso  od  altre  persone  >  (1).  In  cotal  senso  si  può  dire  ornai 
stabile  appo  noi  la  giurisprudenza  (2). 

Tale  opinione  per  il  criterio  pratico,  che  la  ispira,  natural- 
mente si  concilia  maggior  favore.  «  Comment  !  »  scrive  il 
Dbmolombe  nella  plastica  energia  dello  stile  francese,  «  ayaat 
des  cróanciers  vous  faites  scierament  un  acte,  dont  le  resultai 
sera  de  vous  mettre  dans  l' impossi bi lite  de  les  payer.  —  Et 
vous  viendriez  dire  che  vous  n'avez  pas  eu  Tintention  de  les 
frauderl  —  Cela  n'est  pas  tolérable.  » 

In  Germania  e  in  Austria  le  recenti  leggi  parrebbero  decisa- 
mente  richiedere  nel  debitore  l'intenzione  positiva  di  nuocere: 
€  Absicht  seine  Giàubiger  zu  benachtheiligen  »  (3).  Però  la 
dottrina,  che  pur  vorrebbe,  in  omaggio  ai  postulati  della  pra- 
tica, appagarsi  della  mera  scienza,  nel  debitore  insolvente,  di 
recare  altrui  danno,  discute  sulla  portata  della  parola  <  Absicht  » 
che  riferisce  alla  volontà  di  compiere  quel  determinato  atto, 
che  si  sa  pregiudichevole  ai  creditori  »  (4). 

71.  —  Ora,  che  il  concetto  sostanziale  della  frode  a  cui  la 


(1)  Dbmolombe,  op.  cit.,  n.  188;  Maierini,  op.  cit.,  p.  108  e  seg.; 
cfr.  Giorgi,  Obbltg.,  li,  n.  272;  Windscheid,  Pand.,  §  463,  n.  10,  e 
aatori  ivi  citati;  Laurent,  Ice.  cit.,  n.  441;  GosAck,  op.  cit.,  p.  77. 

(2)  Cass.  Torino,  3  dicembre  1878  (Monit.  dei  Trib.,  1879,  p.  108) 
Coite  App.  Milano,  7  aprile  1885  {Monit.  dei  Trib.,  1885,  pag.  504); 
Cass.  Torino,  9  luglio  1886  (La  Giurisprudenza,  XXIII,  617).  Nondi- 
meno non  si  può  dire  che  ivi  si  tenda  a  definire  la  nozione  astratta 
del  consilium  fraudis,  poiché  vi  ò  piuttosto  cenno  a  quegli  elementi 
da  coi  la  frode  presuntivamente  risulta. 

(3)  Konhursordnung  iO  Februar  i877^  §  24;  Gesetx  2i  Juli  1879, 
§  3;  Gesetx  i6  Màrz  i884,  ^  2,  15,  d.  3  a.  Cfr.  il  bùrgerl.  Geseiz- 
buch  fùr  daa  Kónigr.  Sachsen,  §  1509. 

(4)  V.  da  ultimo  KRASNOPOLski,  loe.  cit.,  p.  18  e  seg.,  cogli  autori 
ivi  addotti.  In  senso  dissimile  è  a  vedersi  Menzel,  Anfechtungsrecht, 
p.  145  e  seg.,  che  richiede  l'intenzione  di  nuocere  come  mezzo  a  fine 
anche  diverso,  e  cita  in  suo  appoggio  una  recente  sentenza  del 
Reichsgericlìt,  Enischeid,,  XF,  p.  173. 
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legge  ha  riferimento,  si  restringa  alla  mera  scienza  del  danno 
dato,  non  emerge  in  modo  attendìbile.  Gli  autori,  che  sosten- 
gono siffatta  opinione,  si  basano,  quanto  al  Diritto  romano, 
sulle  leggi  15  e  17,  §  1,  quae  in  frauderà  creditorum: 

«...  e/  sciret  se  solvendo  non  esse;  » 

«...  quamvis  non  proponatur  consilium  fraudandi  ha- 
buisse,  tamen  qui  creditores  habere  se  scit,  et  universa  bona 
sua  alienava,  intelligendus  est  fraudandorum  creditorum 
consilium  habuisse,  » 

Ma  nella  1.  15  è  parola  di  un  atto  a  titolo  gratuito,  che  ap- 
punto perchè  tale,  porta,  in  quelle  circostanze,  impresso  in  sé 
lo  stigma  della  frode  (1).  E,  quanto  alla  1.  17,  è  chiaro  che  il 
consilium  fraudandi  è  implicito  nell'atto  di  alienare  tutti  i 
beni,  ed  è  perciò  presunto  ( . . .  intelligendus  est, , .  ).  Questa 
legge  prova  pertanto  che  non  basta  la  coscienza,  nel  debitore, 
della  propria  insolvibilità,  se  quella  non  ottenga  efficacia  pre- 
suntiva dalle  particolari  circostanze  della  specie. 

Dire,  in  tesi  generale,  che  bastino  la  scienza  di  recar  danno, 
e  la  volontà  semplicemente  rivolta  all' atto,  che  ai  creditori 
nuoce,  come  fa  l'opinione  dominante,  è  porre  un  criterio  er- 
roneo  (2).  Pongasi  :  Tizio,  debitore,  soleva,  mentre  era  solvente, 
vendere  annualmente,  per  provvedere  ai  bisogni  della  sua  fa- 
miglia, le  uve  di  una  ^ua  vigna  a  Caio,  che  se  ne  serviva  a 
fabbricare  il  vino  per  sé.  Divenuto  insolvibile,  e  conoscendosi 
tale.  Tizio  continua  parimente  a  vendere  l'annuale  raccolto  a 
Caio,  conscio  del  suo  stato  economico.  —  Potrà  il  creditore 
proporre  in  tal  caso  la  pauliana?  chi  non  vede  come  all'azione 
verrebbe  per  tal  modo  a  mancare  il  suo  fondamento  equi- 
tativo ? 


(1)  Cfr.  ViDAJU,  Dir,  comm,,  Vili,  n.  4453. 

(2)  Cfic.  Reinhart,  Anfechtungshlage,  p.  105. 
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Ovvio  è  in  quella  vece  ritenere  che  manchi  allora  il  con- 
silium  fraudis(l).. 

Se  ciò  è,  e  se  il  requisito  dell'intenzione  di  recar  danno  ai 
<;reditori  si  palesa  soverchio,  d'uopo  è  pure  trovare  un  inten- 
dimento  specifico  nel  debitore,  che  (si  configuri  poi  come  dolo, 
o  come  colpa,  o  come  coscienza  presuntiva  di  quelli)  sia  adattabile 
alla  varietà  delle  specie.  —  Orbene,  secondo  la  popolare  concezione 
della  frode  pauliana,  che,  come  più  spontanea,  è  anche  più  vera, 
il  debitore  è  in  frode  allorché  compie  un  dato  atto  per  esimersi 
dal  pagamento  de'  suoi  creditorinel  limite  del  loro  diritto  (2). 

In  tale  scopo  di  frustrazione  dei  creditori  almeno  in  tanto  è 
implicito  l'animo  di  recar  loro  danno,  in  quanto  questo  è 
condizione  imprescindibile  del  proprio  vantaggio. 

Non  diremo  quindi  rivocabili  quegli  atti,  a  cui  il  debitore 
addivenne,  sciente  della  propria  insolvibilità,  se  tali  atti  siano 
derivati  dalla  pressione  di  un  bisogno  qualsiasi,  o  altrimenti  non 
siano  determinati  dalla  intenzione  di  esimersi  dalla  esecuzione 
forzata  dei  creditori  (3).  —  Il  che  però  non  esclude  che  in  fatto 
^ì  prova,  ed  in  ispecie  per  quanto  concerne  le  donazioni  dal 
debitore  elargite,  argomenti  di  ogni  genere,  e  pur  anche  indi- 
ziari siano  da  ammettersi  a  prova  del  consiltum  fraudiz.  Tra 
i  quali  non  ultimo  (ma  di  rincontro  neppur  decisivo)  sarà  quello 
che  il  debitore ,  addivenendo  a  quell'atto,  fosse  sciente  della 
propria  insolvibilità  con  esso  prodotta  od  aumentata  (4). 


(1)  Gli  è  sicuramente  sotto  un  tal  punto  di  vista  che  la  Corte  di 
App.  di  Roma,  15  febbraio  1883  {Temi  rom,,  1883,  30)  proclamava 
il  principio  che  la  frode  non  si  prova  per  presunzioni,  ma  vuol  essere 
rigorosamente  dimostrata. 

(2)  Cfr.  DoMAT,  Lois  civ.^  IL  X.  1.  «...  pour  en  (le  fonds  des  biens) 
priver  la  créanciers  ».  Bene  la  dottrina  tedesca  parla,  al  riguardo, 
di  «  VerkùrzuDg  der  Glàubiger  ». 

(3)  Questi  principii  rispondono  alla  evoluzione  storica  sovra  trac- 
ciata: cfr.  §  28. 

(4)  Cfr.  WiNDSCHEiD,  Pand,,  §  463,  n.  10,  e  autori  ivi  cit. 
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72.  —  Intanto  quel  Iato  concetto  di  frode  paulianaben  si 
>uò  adattare  al  dolo  specidco  delle  fraudolente  rinunzie  (1). 

E  parimenti  si  presta  alla  virtù  presuntiva  che  particoiar- 
neute  la  legga  commerciale  accorda  a  determinati  elementi 
"ggettivi  {2). 

Cosi,  ancora,  in  quella  concezione  si  compenetra  il  dolo  del 
ìillito  nel  favorire  Tun  creditore  a  danno  dell'altro.  —  Non  si 
la  lesione  alcuna  di  quel  criterio  sintetico:  ove  Unisce  il  diritto 
lei  creditore,  comincia  l'ìllacitezza  (3). 

Di  più,  se  l'intenzione  di  recar  danno  più  difflcilmente  si  po- 
rabbe  riscontrare  nel  debitore,  non  così  è  del  sottrarsi  al  sod- 
lisfacimento  dei  creditori  ;  sorga  qui  una  specie  di  fraus  in 
-em,  se  si  passi  tale  espressione  (4),  e  così  ancora  apparisce 
;oma  liberamente  si  possa  prescìndere  dalla  personalità'  dalla 
TOde,  e  dal  requisito  dalla  privata  conoscenza,  che  il  debitore 
lebba  avere  dei  proprii  creditori  (6). 

73.  --  Come  sarà  ora  a  definirsi  la  frode,  richiesta  nd 
terzo,  che  acquista  a  titolo  oneroso  dal  debitore  insolvente, 
affinchè,  a  norma  di  legge  (fl),  si  possa  efflcacemeuta  contro  dì 


(1)  Cfì*.  la  defluizione  che  ne  dà  il  Dantoime,  Lea  règles  du  droit 
Hv.,  Lyon,  1710,  pag.  392,  €..,  mauTaisa  foi  d'un  Debiteur  qui  ma- 
icieusement,  refuseroit  les  moyena  qua  la  fortune  lui  presente  d'oc- 
]uìter  ses  debites  n;  mula  fede,  aacorchó  non  frode  all'uopo  di  lucro. 

(2)  Ombrosi,  Select.  Rolae  florenl.  decis.,  Firenze,  1773,  dee,  38, 
}.  415,  ore  si  accenna  alla  pFeduozioae  di  «  ingauno  in  pragiudizio 
lei  oreditori  •;  Corte  App.  Genova,  28  dicembre  1885  (Il  Dir.  corniti., 
IV,  240);  Corta  Casa&i.  Roma,  12  aprile  1889  (La  Legge,  1889,  II, 
p.  222).  Ivi,  partendo  da  un  concetto  di  frode  molto  angusto,  quanto 
il  Dir.  civile,  si  afferma  che  deviazioai  ai  verificano  nel  Dir.  comm.: 
ma  la  Goncezlone  più  latii,  sovra  svolta,  ò  all'uopo  sufficiente. 

(3)  Cfr.  aopra  9  45,  e  Grùtxmann,  Anfechtungsrecht,  p.  123. 

(4)  Casa.  Roma,  28  settembre  188:*  (Foro  Hai.,  1883,  I,  col.  68). 

(5)  Larombièrb,  art.  Ilff7,  n.  7;  Dbuolohbb,  loc,  cit.,  a.  189;  Auhbt 
KT  Rau,  g  313,  D.  20. 

(6)  Coé.  do.,  art.  1235,  r  o 
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lui  esperire  )a  pauliana  ?  —  La  questione  per  la  sua  larga  por- 
tata, e  i  dubbi  possibili,  ha  molta  rilevanza. 

L'opinione  dominante,  coerentemente  al  disposto  dell'  Editto 
pretorio  romano  (I),  si  appaga,  all'uopo,  della  scientia  fraudfs(2). 

Ma  altri  obbiettano  la  1.  10,  §  2,  Dig.  quae  in  fraud,  cred.: 
€  Quod  ait  Praetor:  sciente,  sic  accipimus,  te  conscio  et 
fraudem  participante  ;  ed  affermano  la  necessità  di  provare 
nel  terzo  una  frode  identica  a  quella  del  Pebitore  (3)>  richia- 
mandosi anche  allo  spirito  dell'  ultimo  comma  dell'art.  1235, 
inteso  alla  protezione  dei  terzi  non  partecipi  della  frode  (4). 

Ora,  per  l'opinione  dominante,  secondo  cui  la. frode  del  de- 
bitore sta  nel  conoscere  la  propria  insolvibilità,  per  processo 
logico  deriva  che  la  fraudis  scientia,  nel  terzo,  consiste  «  nel 
conoscere,  che  il  debitore  non  ignora  la  sua  condizione  econo- 
mica »  (5). 

Pertanto,  colui  cho  non  ha  più  un  patrimonio  sufficiente 
per  pagare  tutti  i  creditori,  verrebbe  ad  essere,  nel  fatto,  privo 
della  libera  disponibilità  de'  suoi  beni;  ninno  più  vorrebbe  con- 
trattare con  lui.  Ond'egli  si  troverebbe  in  una  pratica  impos- 
sibilità di  migliorare  con  un  oculato  commercio  lo  stato  dei 
suoi  interessi. 

Ma  tali  incongruenze  pratiche  non   sono   punto  necessarie: 


(1)  L.  1  e  IO,  Dig.,  quae  in  fraud.  cred, 

(2)  Maikrini,  n.  58.  69;  Giorgi,  Obblig.,  II,  §  295. 

(3)  DuLTi,  nel  Foro  italiano.  Vili,  1883,  col.  250  e  seg. 

(4)  Castrone,  Uart,  i 235  del  Cod.  civ,,  ecc.,  Napoli,  Stamperia 
del  Vaglio,  1886,  a  cai  pienamente  accede  Leto,  Vart.  1235  relati- 
vamente ai  diritti  acquistati  dai  terzi,  nel  Circolo  giuridico,  1886, 
p.  277. 

(5)  Maibrini,  pag.  113.  Quel  principio  fu  pare  decisamente  procla- 
mato dal  Tribua.  di  Bologna,  24  novembre  1884  {Riv,  giur.  di  Bo^ 
lagna,  1884,  345);  dalla  Corte  d'App.  di  Milano,  7  aprile  1885  {Monit. 
dei  Trio,,  1885,  504),  e  dalla  Cassaz.  torinese,  30  luglio  1884  {La 
Giuri$prud,^  XXI,  630). 
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ESTREUI  dell'azione 

0  è  l'accennata  nozione  della  frode  nel  debitore  che  vuol 
respinta.  Finché  questi  sì  mantiene  nella  cerchia  della 
ività  abituale,  nemini  iniuriam  facli,  e  i  terzi,  che  con 
rattano,  si  debbono  tenere  sicuri. 

osto  sta  il  dire  che  la  frode  nel  terzo  non  appare  affatto 
ì  a  quella  che  si  deve  avverare  nel  debitore  insolvente; 

1  si  palesa  mudiScata  pel  diverso  punto  di  vista,  onde  la 
na  vuole  riguardarsi.  Il  terzo  contraente  non  può  aver 
i  di  sottrarre  cosa  alcuna  ai  creditori  altrui  ;  la  frode 
i  concreta  nella  mala  fede,  vale  a  dire  nella  scienza  della 
perata  dal  debitore  insolvente  (1). 

^  anche  conforme  alla  cit.  I.  10,  §  2,  Dig.  quae  in  frau- 
iome  si  rileva  dalle  parole  che  seguono: 
.  non  enim.  si  sempliciter  scio  illum  credilores  habere, 
fjìcii  ad  coniendendum.  teneri  eum  in  factuTn  actione. 
particeps  fvaudis  est;  » 

e  si  denota  in  sostanza,  che  la  fraudis  partioipatio  non 
lette  colla  scienza  geoerica  che  il  contraente  ha  debiti, 
la  scienza  specifica  della  fraudolenta  deminutio  patri- 
a  cui  è  rivolto  l'atto  conchiuso. 

lanto  alla  posteriore  evoluzione,  è  ben  manifesto  che  in 
luel  concetto  della  participatio  fraudis  si  trasforma,  in 
viene  a  immutarsi  la  concezione  delta  frode  stessa  del 
'e  alienante. 


ià  è  in  coerenza  a  quanto  ai  è  detto,  essere  la  frode  dell'alie- 
DDD  quella  dell'acquirente,  base   dell'azione.  Ma  la  scientia 

i  farii  al  che  U  terzo  non  possa  opporsi  alla  revoca:  egli  im- 

ibi  d'aver  cercato  un  lucro  nelle  speculazioni  illecita  del  de- 

insolvente.  In  cotal  senso  ed  entro  tali  limiti  ò  a  dirai  che  iL 
in  frode  ancor  egli  (art.  1235,  2°  comma).  Ctr.  in  aenso  cou- 

In  ordine  alla  scientia  fraudis,  Demolombe,  n.  203,  pag.  195; 

ET  Rau,  IV,  §  313,  note  22;  Lauosnt,  XVI,  n.  448,  pag.  517; 

sidungen  det  Reichiaberhandelsgerichla,  X,  1874,  pag.  2^1  e  seg. 
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Pertanto  l'accennata  essenza  della  frode  nel  terzo  vuol  es- 
sere  distinta  dalla  mera  scienza  della  insolvibilità  prodotta; 

occorre  la  conoscenza  delle  fraudolente  intenzioni  del  debitore, 
sapere  cioè  che  quell'atto  è  appositamente  dal  debitore  rivolto 
a  sottrarsi  al  pagamento  dei  creditori. 

Certo,  anche  nella  specie,  la  conoscenza  generica  della  insol- 
venza a  cui  l'alienante  è  ridotto,  sarà  un  argomento  indiziario 
abbastanza  forte  per  sé.  —  Ma  non  si  può  affermare  che  basti, 
né  che  tal  sia  la  sostanziale  nozione  della  frode  richiesta  (1). 
n  terzo  convenuto  potrà  pertanto  ancora  eccepire  che  altre 
circostanze  escludono  in  lui  la  scienza  del  consilium  fraudis 
del  proprio  autore  (2). 

74.  —  A  qual  tempo  dovrà  risalire  la  scienza  del  terzo?  al 
tempo  del  contratto  ;  —  o  basterà  rimonti  a  quello  della  tradi- 
zione della  cosa  alienata? 

Secondo  il  Diritto  romano,  l'opinione  dominante  argomen- 
tando da  quanto  avviene  in  materia  di  usucapione,  ritiene  non 
essere  necessario  che  la  scienza  della  frode  risalga  fino  al  tempo 
del  contratto  (3).  —  Ma,  in  tema  di  alienazione,  nell'acquirente, 
all'uopo  della  usucapione,  la  buona  fede  è  richiesta,  sia  al  tempo 
della  tradizione,  e  sia  ancora  a  quello  del  contratto  (4).  Così, 
sembra  doversi  dire  in  tema  di  pauliana,  che,  se  nell'  uno  di 
tali  momenti  manchi  nel  terzo  la  buona  fede,  l'atto  si  debba 
riguardare  come  fraudationis  cav^a  gestum  secondo  i  lati 
criteri  dell'Editto  pretorio. 

Nel  Diritto  moderno,  avverandosi  il  trapasso  della  proprietà 


(1)  Cfr.  Otto.  op.  cit.,  pag.  111. 

(2)  Il  gioco  vario  degli  elementi  presuntivi  sarà  chiarito  più  oltre. 

(3)  Cfr.  Maierini,  p.  114.  ed  autori  ivi  cit.  Si   argomenta  anche 

dalla  lettera  della  1.  6 ,  §  8 ,  Dig. ,  XLII ,  8.  « sciéns  rem  su- 

scepit, . .  ». 

(4)  L.  2  pr.,  Dig.,  prò  emptore,  XLI,  4. 
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il  momento  della  coavenzione  (1),  è  mauifeslo  che  l'accennata 
guestione  non  ha  più  ragione  di  essere. 

Nel  caso  che  il  terzo  dopo  il  contratto  e  prima  della  tradi- 
lione  della  cosa  veoga  a  scienza  del  consiltum.  fraudis,  l'equità 
Lvrebbe  potuto  a  Roma  venire  ancora  ampiamente  protetta, 
«rchè  il  Pretore,  nella  sua  lata  potestà,  avrebbe  potuto  coii- 
;edere  la  revoca,  scieniiae  mentione  detracta  (2).  —  Ma  da  noi 
ri  osta  la  disposizione  categorica  dell'art,  1235,  che  esige  la  frode 
mcbe  nel  terzo,  quando  il  contratto  sia  a  titolo  oneroso.  In  tal 
:aso,  di  lui,  come  di  un  creditore,  potrà  dirsi  che  suum  recepiti^). 

Nondimeno,  se  il  prezzo  della  cosa  non  siasi  ancora  pagato, 
lotranno  i  creditori  instare  perchè  quello  venga  loro  assegnato, 
)  in  caso  di  vendita  a  vii  prezzo,  potranno  essi  ancora  proporne 
a  rescissione  per  lesione  enorme.  Per  ogni  altro  riguardo  alla 
utela  dei  creditori  si  contrappone  la  sicurezza  della  proprietà 
egalmente  acquistata. 

75.  —  Occorre  ora  a  definire  Vevenlus  damni. 

Di  fronte  alla  evoluzione  storica  sopra  ricordata,  appare  come 
I  concetto  suo  nell'odierno  Diritto  civile  debba  essere  sufhcìen- 
emente  elastico  da  poter  comprendere  qualsiasi  lesione  del  di- 
■itto  spettante  ai  creditori,  o  sia  perchè  nel  patrimonio  del  de- 
litore  non  vi  siano  più  beni  sufllcientt  al  loro  soddisfacimento 
ntegrale,  o  sia  perchè  abbiasi  ragionevolmente  a  prevedere  che. 
)rocedendo  alla  escussione  dei  beni  restanti,  questi  non  sarajino 
ler  bastare  a  quell'uopo  (insolvibilità  relativa)  (4). 


(1)  Còdice  civ.,  art.  1448. 

(2)  L.  IO,  Dig..  XLII,  8. 

(3)  Pertanto  in  tema  di  pauliana  si  accoglie  la  massima  che  mala 
ìdes  supervenienx  non  nocet.  Cfr,  Otto,  p.  113;  Mbnzkl,  pag.  152. 
ìulb  generale  applicubilità  di  quella  norma  il  KRASNOPOLski ,  loc. 
!ìt.  p.  31  e  seg.,  solleva  però  dubbi. 

(4)  Cfr.  LA.ROMBIÉRB,  art.  1167.  n.  17;  Demolombe,  loc.  cìt.,  q.  184; 
«JBRI  ET  Rau,  loc.  oit-,  n.  l8;MAiEaiNi,  pag.  100,  e  sentenze  ivi  ciUto. 
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Non  sarà  tuttavia  sufficiente  un  puro  e  semplice  interesse 
generico  sul  beni  del  debitore,  es.,  in  ordine  alle  maggiori  noie 
<ìella  escussione,  alla  maggior  lunghezza  della  procedura,  ecc., 
come  si  ritiene  bastevole  nel  caso  di  annullamento  per  simula- 
lione  (1).  Nella  revoca  pauliana,  venendosi  a  ledere  i  terzi  con- 
traenti, in  base  a  un  puro  motivo  d'equità,  protetto  dalla  legge, 
è  palese  che  requisito  imprescindibile  della  revoca  vuol  essere 
la  necessità  sua  all'uopo  di  far  salve  le  ragioni  creditorie  (2), 
la  quale  però  sarà  lecito  apprezzare  coi  lati  criteri  accennati. 
76.  —  Di  più,  come  già  si  è  notato  pel  Dir.  romano,  cosi 
oggi  ancora  è  necessario  il  nesso  causale  fra  l'atto,  che  s'in- 
tende impugnare,  e  il  pregiudizio  sofferto.  Altrimenti  è  evidente 
come  non  si  possa  dire  che  eventum  fraus  haìmit,  e  che  l'opera 
del  debitore  siasi  esplicata  al  di  fuori  della  onesta  attività  com- 
merciale (3). 

Con  ciò  non  s'intende  già  affermare,  che  il  danno  debba  es- 
sere immediata  conseguenza  dell'atto  fraudolento,  che  anzi 

«  Semper  decoctiones  longas  habent  preparationes  et  nU 
mium  de  raro  sequuntur  in  instanti  »  (4). 

Basterà  pertanto  poter  ricostruire  anche  indirettamente  il 
nesso  di  causalità ,  quando  ,  s'intende ,  concorra  l'estremo  del 
consilium  fraudis.  Il  criterio  è  sottile,  ma  netto:  la  difficoltà 
sarà  praticamente  nel   determinare,  secondo   il   portato  della 


(1)  In  ordine  a  tali  differenze  vedasi  sent.  Cassaz.  di  Napoli ,  30 
maggio  1884,  Gazzetta  del  Procuratore,  XIX,  p.  339. 

(2)  Cassaz.  di  Napoli ,  17  settembre  1877,  Foro  italiano  ^  1877,  1, 
pag.  34;  cfp.  Dalloz,  1888,  II,  p.  283,  vedi  oltre  §  117. 

(3)  Cfr.  Jnstit,j  lib.  I,  tit.  6,  §  3.  «  In  frauderà  autem  creditorum 
manumittere  videtur  qui  vel  iam  eo  tempore,  quo  manumittity  sol- 
vendo non  est,  vel  datis  libertatibus  desiturus  est  solvendo  esse  ». 
Cfp.  Demolombe,  Maierini,  loc.  cit.;  Laurent,  XVI,  n.  435;  Cassaz. 
Torino,  12  marzo  1883  (La  Giurisprudenza,  XX,  p.  339). 

(4)  Jo.  Paul.  Ombrosi,  Sei.  Rotae  florentinae  dee,  Firenze,  1773, 
tom.  IV,  dee.  38,  n.  8  e  seg. 
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ragion  civile ,  la  sfera  di  efficacia  d'un  determinato  atto  nelle 

peculiari  sue  circostanze  (1). 

Per  contro,  al  nesso  causale  non  può  sostituirsi  la  pura  in- 
tenzionale colleganza.  Così ,  se  un  debitore  compia  una  serie 
d'atti  col) 'intendimento  di  frustrare  i  creditori,  contrariamente 
a  quanto  opina  il  Laurent  (2) ,  sembra  doversi  ritenere  che  il 
giudice  non  possa  prescindere  dalla  prova  della  insolvibilità,  che 
dovrà  quindi  essere  da  ciascuno  di  quegli  atti  prodotta  od  au- 
mentata. Né  basterà ,  per  altra  parte ,  che  Tatto  fraudolento 
abbia  reso  il  soddisfacimento  dei  creditori  più  problematico  e 
più  difficile  (3),  se  non  concorre  una  fondata  previsione  del 
danno  realey  e  derivante  dall'atto  impugnato. 

77.  —  Inoltre  dalla  nozione  di  patrimonio  riguardata  in  ge- 
nere come  complesso  di  beni,  la  cui  entità,  come  garanzia  dei 
creditori,  si  commisura  non  già  al  tempo  della  contratta  obbli- 
gazione ,  sibbene  a  quello  in  cui  ne  è  chiesta  l'esecuzione  (4), 
si  deduce  che  allora  solo  è  possibile  accusare  un  danno  a  quelli 
derivato,  quando,  al  momento  in  cui  essi  procedono  all' esazione, 
questa  non  risulta  integralmente  possibile. 

Pertanto,  ove  si  verifichi  il  caso,  che  appresso  l'atto  fraudo- 
lento nuovi  beni  vengano  a  incorporarsi  nel  patrimonio  del  de- 
bitore, tanto  da  far  salve  le  ragioni  creditorie,  la  pauliana  noa 
competerà  più,  e  gioverà  ai  terzi  l'eccezione  di  escussione. 

Che  se  l'insolvenza  nuovamente  sopravvenga  prima  che  i  ere- 


(1)  Anche  in  Germania,  ove  pure  in  alcune  specie  la  legge  espres- 
samente richiede  Veventus  damni  «  durch  Eingehung  »  dell'atto  im- 
pugnato, la  dottrina  equipara  le  conseguenze  mediate  alle  immediate. 
Cfr.  CosACK,  Anfechtungsrecht,  p.  75;  più  largamente,  Menzel  pag.  62. 

(2)  Laurent,  XVI,  pag.  499;  più  oltre  però  l'Autore  dubita  sa  tal 
punto. 

(3)  Cfr.  Laurent,  p.  500. 

(4)  Tale  si  ò  esposto  essere  la  portata  degli  art.  1948,  1949  del  Cod. 
civile. 


i. 


■^ 


ET,    DAMNt  123 

ditori  abbiano  ottenuto  il  loro  soddisfacimento,  sembra  doversi 
dire  che  la  pauliana  ancora  competerà,  avuto  riguardo  all'equità 
sa  cui  la  medesima  si  fonda,  e  alla  insolvenza  come  effetto, 
benché  non  immediato,  (1)  dell'atto,  tanto  più  che,  già  secondo 
le  norme  invalse  nel  Diritto  romano,  «...  in  Pauliana...  Praetor 
id  agii,  ut  perinde  sint  omnia,  atque  si  nlhil  alienatum 
essei  »  (2). 

CAPITOLO  IL 
Olii  al)1>la  dlx^itto  alla  x*evooa  (*). 

78.  Norme  generali  —  Dir.  romano. 

79.  Diritto  TÌgeiite. 

80.  Se  ogni  creditore  instante  debba  provare  a  suo  riguardo  il  eonailium  p-uudis  e  Ve-- 

vtntut  damni. 

81.  Se  possa  esperire  la  pauliana  qu^li  ii  cui  credito  sia  posteriore  di  data  all'atto  frau- 

dolento. 

82.  Se  Tante rìorità  del  credito  debba  risultare  per  data  ceita. 

83.  Se  la  pauliana  competa  solo  ai  creditori  chirografari  od  anche  agli  ipotecari. 

84.  Se  la  medesiina  competa  prima  della  scadenza  del  termine,  o  Tavverarsi  della  condi- 

zione apposta  al  credito  dell*attore. 
85»  Se  il  creditore  fossa  rinunziare  al  diritto  di  proporre  la  pauliana. 

78.  —  In  Diritto  romano  le  leggi  I  e  10  Dig.,  quae  in  fr^audem 
creditorum,  non  designano  molto  nettamente  a  chi  competa  la 

pauliana.  La  1.  1  concede  la  revoca  «  curatori  honorum  vel 

ei  cui  de  ea  re  actionem  dari  oportebit  »;  la  1. 10  usa  termini 

anche  meno  precisi. 

Argomentando  però  dalla  natura  e  dallo  scopo  dell'azione  in 

discorso^  agevolmente  si  scorge  che  la  medesima  deve  coinpe- 


(1)  Cfr.  §  precedente. 

(2)  L.  38,  §  4,  Dig.,  de  usuris,  XXII,  1  (Paulus). 

C)  La  serie  dei  capitoli  ò  qai  regolata  secondo  l'ordine  delle  no- 
zioni  presupposte ,  anziché  secondo  il  pratico  loro  attuarsi.  —  Ora, 
per  conoscere  a  chi  e  contro  chi  competa  la  pauliana ,  ò  duopo  sa- 
perne prima  1  -sostanziali  elementi. 
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tere  a  chi  fu  vittima  della  frode  (creditori,  loro  eredi,  ed  aventi 
causa  (1)),  o  a  chi  per  essi  {curatori  honorum). 

Se  più  siano  i  curatori  «  quivis  eorum  in  solidum  aget  »  (2). 
Cosi,  una  cum  curatore  potrà  procedere  quel  creditore ,  che 
dopo  la  nomina  del  curatore  si  farà  vivo:...  mox  eootiterit  oÀiits 
qui  se  creditorem  dicat...  (3). 

I  creditori  poi  possono  esperirla  anche  quando  il  curatore 
perduri  nelle  sue  funzioni,  senza  che  sia  d'uopo  il  suo  inter- 
vento. Ciò  particolarmente  avverrà,  se  un  solo  creditore  sia 
interessato  allo  esperimento  dell'azione  (4). 

Lo  stesso  è  a  dirsi  quanto  ai  cessionari  del  credito. 

Per  contro  non  possono  promuovere  la  pauliana  i  creditori 
di  data  posteriore  al  tempo  in  cui  l'atto  fraudolento  fu  com- 
piuto; e  la  ragione  si  è  che,  secondo  i  principi!  invalsi  nel 
mondo  romano,  manca  in  quel   caso   l'estremo  del  consilium 

fraudis  (5). 

79.  —  Pel  Diritto  vigente,  in  quanto  i  principii  sopra  svolti 
in  ordine  agli  estremi  dell'azione  pauliana  ancora  combaciano 
colle  idee  romane,  eguali  norme  valgono  nel  determinare  se 
razione  possa,  nei  casi  singoli,  dirsi  in  Diritto  ammessibìle,  ed 
in  fatto  rilevante. 

Col  requisito  diQÌYeventus  damni  si  connette  la  necessità  che 
l'interesse  ad  agire  provenga  da  un  diritto  di  credito  verso  il 
convenuto,  e  che  questo  si  trovi  in  istato  di  insolvibilità  reale 
0  presunta,  assoluta  o  relativa. 


(1)  L.  10,  §  25,  Dig.,  XLII,  8. 

(2)  L.  3,  de  cur,  ben.  dand.y  Dig.,  XLII,  7. 

(3)  L.  5,  ibidem, 

(4)  Cfr.  Maierini,  p.  194,  Reinhart,  Anfechtungshlage,  p.  128. 

(5)  L.  10,  §  1,  1.  1.  15.  Dig.  XLII.  8.  <i...adversus  eum,  qui  fraudafur^ 
consilium  initU7n  non  est,  »  Cfr.  Bellavitb,  L'azione  pauliana,  pa- 
gina IO. 
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Col  requisito  del  co^isilium  /rawd^s  si  collega  l'esclusione  del 
debitore  insolvente,  de'  suoi  eredi  ed  aventi  causa  (1),  dal  di- 
ritto di  proporre  l'azione  (2):  nemo  propriam  turpitudinem 
cUlegans  est  audiendus  (3). 

80.  —  Se  però  è  chiaro,  in  genere,  che  l'azione  pauliana  è 
un  rimedio  giuridico  introdotto  a  speciale  tutela  dei  creditori, 
che  perciò  a  loro  unicamente  (od  a  chi  per  essi)  deve  compe- 
tere (4),  il  dubbio  sorge  in  alcune  particolari  fattispecie,  in 
Tederà  cioè  fin  dove  si  estenda  l'orbita  dei  creditori  passibili 
della  frode  all'uopo  della  revoca. 

Anzitutto,  potrà  solo  esperire  la  Pauliana  quel  creditore,  che 
sia  in  grado  di  provare  essersi  contro  di  lui  rivolto  il  consilium 
fraudit  e  avverato  Veoentus  damnif 

Ciò  parrebbe  dedursi  dalla  massima:  « utrumque  in  eorundem 
personam  exigimus,  et  consilium  et  eventum»  (5). 

Però,  in  base  all'equità,  già  nel  Dir.  rom.  si  venne  miti- 
gando la  rigidezza  di  tal  principio,  e  attuando  la  massima  «  etsi 
(debitor)  unum  seti  creditorem  fraudavi,  ceieros  ignoravit, 
fere  locum  aciioni  >  (6).  Quindi  basta  che  verso  uno  dei  cre- 
ditori sia  rivolto  il  canxiiium  fraudls,  perchè  tutti  i  creditori 


(1)  Si  è  sopra  esposto  come  i  creditori  intentino  l'azione  in  qua- 
lità di  terzi. 

(2)  Anche  in  caso  di  fallimento,  la  nullità  stabilita  dagli  art.  707 
e  seg.  del  cod.  di  comm.,  ò  puramente  relativa,  e  non  invocabile 
dal  fkllito.  Ctc,  da  ultimo,  sent.  Cass.  Torino,  28  gennaio  1890^  R 
JHr,  eomnu,  Vili,  col.  296  e  seg. 

(3)  In  ordine  alle  condizioni  preliminari  alla  revoca,  cflr.  Cosage, 
op.  cit.,  §  8  e  seg. 

(4)  Ciò  emerge  ad  evidenza  del  contesto  dell'art.  1235  cod.  civ., 
e  degli  articoli  707  e  seg.  cod«  comm.,  come  pure  dalla  loro  collo^ 
cazione. 

(5)  L.  15.  Dig.  XLU,  8. 

(6)  L.  10,  §  7.  D.,  h.  t. 
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danneggiati  dall'atto  fraudolento  siano  ammessi  collettivamente 
a  proporne  la  revoca.  —  Se  però  quell'uno  fu  pagato,  agli  altri 
la  pauliana  per  Dir.  romano  non  competerebbe  più,  perchè 
agendo  in  giudizio  essi  non  sarebbero  in  grado  di  provare  effi- 
cacemente gli  estremi  dell'azione. 

Tuttavia,  su  tal  punto  già  in  Dir.  rom.  sorgeva  un  dubbio  : 
se  tutti  i  creditori,  che  ebbero  danno  dall'atto  compiuto  dal  de- 
bitore, intentino  l'azione,  potrà  il  debitore  offrire  il  pagamento 
a  quell'uno,  contro  le  cui  ragioni  di  credito  egli  rivolse  le  frau- 
dolente sue  intenzioni,  a  fine  di  eludere  l'azione  ?  —  no,  dice  il 
giureconsulto  Ulpiano,  in  tal  caso  il  debitore  non  aicdtendus 
erit  (1). 

A  fortiori  debbono  tali  norme  valere  nel  Dir.  vigente,  di 
fronte  al  processo  non  interrotto  onde  nel  Dir.  intermedio  si 
venne  oggettivando  la  nozione  della  frode  all'uopo  della  revoca, 
ed  estendendosi  il  diritto  collettivo  dei  creditori  (2).  Dacché 
la  fraudolenta  intenzione  vizia  l'operato  del  debitore,  l'attività 
sua  in  tutto  l'ambito  del  danno  dato  non  apparisce  più  degna 
di  giuridico  avvaloramento:  e  si  vede  cosi  sussistere  nella  specie 
il  fondamento  equitativo  su  cui  la  pauliana  si  fonda.  Se  però 
quelli  che  il  debitore  intese  frodare  già  fu  soddisfatto,  e  la  no- 
zione del  consilium  fraudis  agli  altri  non  si  possa  estendere, 
sembra  doversi  ritenere  che  la  revoca  solo  competa  nel  caso 
in  cui  risulti  che  il  debitore  senza  il  proposito  di  sottrarsi  al 
pagamento  dei  creditori  non  sarebbe  addivenuto  a  quell'atto  ; 
basterà  cioè  stabilire  il  vincolo  di  colleganza,  benché  non  im- 
mediata,  tra  la  frode  e  il  danno  dato,  mostrando  ex  indiciis 


(1)  Questa  sembra  a  noi  essere  Tunica  plausibile  interpretazione 
(equitativamente  esplicabilissima)  della  1.  10,  §  8,  Dig.  XLII,  8.  In 
altro  senso  V.  Maierini,  p.  191  nota,  o  autori  ivi  cit. 

(2)  Cfr.  Tevoluzione  storica  tracciata  nella  parte  I;  oMenzel,  An- 
fechtungsrechtf  p.  149. 
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perspicuis  che  il  pagamento  fatto  non  fu  già  compiuto  a  fine 
di  purgare  Tatto  daHa  frode,  sibbene  a  fine  di  assicurare  per 
altra  via  Teffetto  di  questa. 

81.  —  Questiona  di  molta  rilevanza  è  ora  in  vedere  se  il  cre- 
dito di  chi  promuove  la  paulìana  debba  essere  anteriore  ai- 
Fatto  impugnato. 

L'opinione  dominante  afferma  con  risolutezza  l'esclusione  dei 
creditori  sorti  posteriormente  all'atto  dal  debitore  compiuto  (1). 

Sostanzialmente,  in  tal  senso  si  ha  richiamo  nella  specie  alla 
mancanza  deWeventus  damni  (2).  «  L'azione  pauliana,  nota  il 
Maierini,  presuppone  che  l'atto  fraudolento  abbia  diminuito  la 
garanzia  comune  dei  creditori,  sottraendo  al  patrimonio  del  de- 
bitore quei  beni,  sui  quali  avevano  diritto  di  contare.  Ma  questa 
garanzia  non  può  dirsi  diminuita  dagli  atti  posti  in  essere  dal 
debitore  antecedentemente  al  credito,  che  dovrebbe  formare  la 
base  dell'azione  rivocatoria;  poiché  la  garanzia  dei  creditori  è 
costituita  dai  beni  presenti  e  futuri  del  debitore  (art.  1948  co- 
dice civile)  non  da  quelli  che  un  tempo  gli  appartenevano.  I 
creditori  posteriori  adunque  non  possono   invocare  Yeventus 

damni,,,  » 
Per  altro,  se  si  ricorda  che  suU' esistere,  o  no,  nelle  specie 


(1)  TouLLiER,  111,  n.  351.  DuRANTON,  X,  u.  573.  Capmas,  Les  actes 
fait  par  le  deb.  en  fraude^  etc,  n.  68,  Aubrt  et  Rau,  IV,  §  313, 
note  14,  Demolombb,  op.  cit.,  n.  232,  con  sentenze  ivi  citate,  Maie- 
RLNi,  op.  cit.,  n.  82,  Ricci,  Corso  di  Dir,  civ,y  VI,  tit.  III.  cap.  V, 
n.  235.  La  giurisprudenza  francese,  salvo  qualche  rara  eccezione,  si 
può  dire  costante  nel  senso  accennato.  Così  è  a  dirsi  di  molte  sen- 
tenze ancora  delle  Corti  italiane:,  V.  Maierini,  loc.  cit.;  così,  più 
recentemente,  la  Corte  d'app.  di  Milano,  !•  ottobre  1883  {Monitore 
dei  triò.y  1884,  p.  145),  e  Cassaz.  Torino,  13  novembre  1889  /^a 
Giurisprudenza,  XXVI,  p.  764). 

(2)  Cfir.  particolarmente  Demolombs,  Maierini,  e  la  recente  sen- 
tenza della  Casa,  torinese.  * 
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singole,  il  requisito  del  pregiudizio,  derivante  ai  creditori  dal- 
l'atto del  debitore,  è  questione  di  fatto  anziché  di  diritto,  non 
si  vede  come  si  possa  escludere  che  risenta  danno  quel  creditore, 
che  appunto  non  può  ricevere  il  soddisfacimento  di  quanto  gli 
ò  dovuto,  a  motivo  della  alienazione  dal  debitore  operata  in 
precedenza. 

Più  logicamente,  il  giurec.  Giuliano,  come  sopra  è  cenno, 
riteneva  mancare  in  quel  caso  il  consilium  fraudis  (1).  Cosi 
il  codice  civile  austriaco  disponeva:  «  Si  estende  ai  creditori 
posteriori  questo  diritto  (di  ripetere  cioè  le  cose  donate  in  loro 
pregiudìzio)  soltanto  nel  caso  che  il  donatario  possa  convincersi 
di  fraudolenta  collusione  »  (2),  né  escludeva,  per  tal  modo,  a 
priori,  la  possibilità  di  tale  prova. 

La  questione  è  quindi  piuttosto  in  vedere  se  nella  specie  sus- 
sista la  fraudolenta  intenzione  del  debitore,  come  si  richiede  al- 
l'uopo della  revoca.  —  In  tal  riguardo  sicuramente  sta  il  dire 
che  una  rilevante  differenza  intercede  fra  il  caso  in  cui  il  con- 
tratto impugnato  siasi  conchiuso  antecedentemente  al  credito 
dell'attore,  e  quello  in  cui  siasi  posto  in  essere  posteriormente 
al  medesimo.  In  quella  prima  specie  il  creditore  deve  per  so- 
lito imputare  a  propria  colpa,  se  non  usò  la  necessaria  dili- 
genza nell 'indagare  la  condizione  economica  del  mutuatario.  — 
Ma  da  tali  aggiunti  argomentando  negli  stretti  limiti  della 
logica  giuridica,  unicamente  ne  deriva  che  non  militerà  in  quel 
caso  la  presunzione  di  frode  nel  debitore,  che  sì  è  detto  enier- 


(1)  V.  1.  15,  Dig.  XLn,  8. 

(2)  Cod,  civ.  generale  austriaco^  §  933.  —  Si  obbietta  che  in  tal 
caso  il  danno  non  deriva  propriamente  dall'atto  compiuto  dal  debi- 
tore, sibbene  dalla  mancata  conoscenza  di  quello  per  parte  del  debi- 
tore. Ma,  in  tema  di  danno  dato,  l'argomento  non  può,  in  ogni  caso, 
aver  valore  per  chi  equipara  le  conseguenze  mediate  alle  immediate 
nel  tema  àeìVeventtM  damni.  Cfb.  cap.  precedente. 
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gore  dalla  conoscenza  delle  passività,  che  gravano  sul  suo  pa- 
trimonio. L'intenzione  fraudolenta  vorrà  essere  rigorosamente 
provata  (1). 

Però  l'opinione  dominante,  pure  non  disconoscendo,  in  fondo, 
la  possibilità  della  frode  e  del  danno  allorché  l'atto  precedente- 
mente compiuto  venga  celato  in  modo  da  deludere  anche  una 
oculata  vigilanza,  nega  tuttavia  che  sussista  per  tal  modo  il 
necessario  fondamento  alla  pauliana  «  perchè  il  patrimonio,  sul 
quale  i  creditori  hanno  diritto  di  contare,  è  costituito  non  dai 
beni  passati,  ma  solo  dai  presenti  e  dai  futuri.  » 

Ora,  tal  principio  sarebbe  plausibilissimo  secondo  il  primitivo 
sistema  romano  in  tema  di  pauliana,  essendo  ivi  richiesta  a  tal 
uopo  una  fraudolenta  deminutio  patrimonii  riguardata  come 
attuale.  Ma  la  posteriore  evoluzione,  cosi  del  Dir.  rom.  (2), 
come  del  Dir.  intermedio  (3),  via  via  è  venuta  esorbitando  da 
quegli  angusti  limiti  ;  la  nozione  della  frode  si  è  per  tal  modo 
estesa  a  qualsiasi  intendimento  di  frustrazione  dei  creditori, 

ammettendo   €  ....respectu  futurorum  creditorum quod 

quatenus  fuisset  de  ipsis  praecogitatum,  eisdem  etiam  possit 
fraus  fieri:»  (4).  —  E  cosi  è  che  appo  noi  il  codice  di  com- 
mercio (5),  nello  stabilire  il  sistema  delle  nullità  causa  la  frode 
del  fallito,  ha  riguardo  in  genere  alla  massa  dei  creditori,  senza 
distinzioni  fra  anteriori  o  posteriori  all'atto  fraudolento  (6).  — 


(1)  La  possibilità  della  fraudolenta  intenzione  del  debitore  nella 
specie  è  pure  ammessa  dalla  contraria  dottrina  (Cfr.  Màierini,  pa- 
gina 197).  Solo  si  afferma  che  tale  animus  fraudandi  non  potrà  es- 
sere il  dolo  specifico  della  pauliana. 

(2)  L.  10,  ^  1  e  7.  Big.  XLII,  8. 

(3)  V.  sopra  §§  5,  8,  19,  29. 

(4)  V.  sopra  loc.  cit. 

(5)  Art.  707  e  seg. 

(6)  Però  tale  generica  equiparazione,  che  sarà  a  suo  luogo  espli- 
cata, tenuto  conto  delie  particolari  condizioni  della  vita  commerciale, 
si  ò  notato  sopra  non  sussistere  appieno  nei  civili  rapporti. 

Brezzo  o 


L. 
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£  la  giurisprudenza  ha  ornai  assodato  il  princìpio  che  il  credi- 
tore sorto  posteriormente  all'atto  del  debitore,  che  gli  è  ToDte 
di  pregiudizio,  non  solo  può  proporne  la  nullità  in  caso  di  si- 
mulazione (1),  non  solo  può  efficacemente  intentare  la  pauliana 
quando  il  suo  titolo  sìa  fondato  in  un  credito  precedente  da  Ini 
estinto,  il  quale,  data  la  frode,  avrebbe  potuto  andarne  pre- 
giudicato (2),  ma  ha,  in  piìi  lati  confini,  ammessa  la  revoca  oei 
civili  riguardi  ogniqualvolta  la  frode  risulti  anticipatamente  dal 
debitore  ordita  contro  il  futuro  creditore  (3). 

Inoltre,  tale  opinione,  rispondente  così  alia  evoluzione  sto- 
rica delle  dottrine  giuridiclie  nei  tema  presente,  come  ai  si- 
stema delle  nostre  leggi,  come  altresì  aile  pratiche  esigenze,  è 
ancora  non  punto  dissonante  dai  principii  fondamentali  dell'a- 
zione pauliana.  —  Il  precipuo  argomento  della  contraria  opi- 
nione, esaminato  attentamente,  non  può,  invero,  essere  accolto 
con  quella  portata  che  gli  si  attribuisce.  Si  osserva,  cioè,  che 
garanzia  dei  creditori  non  sono  i  beni  passati.  Ma  nell'odierno 


(1)  Casa.  Napoli,  30  maggiol884  (Gazzetta  del  procvr.,  XX,  135), 
id.  19  giuguo  1885  (Gazzetta  del  procur.,  XX,  328).  Cfr.  Dkmolomub, 
XXV,  p.  239. 

tZ)  Trib,  Parma,  29  ottobre  18tì2  (AToniiore  dei  triòun.,  1883,  pa- 
gina 192). 

(3)  Bordeaux,  30  novembre  ÌS69(Dalloz,  1871,  I,  108),  Cass.  7févr. 
1872  (Daltoz,  1873,  I,  80).  Cass.  Torino,  21  marzo  1866  (La  Giuri' 
sprudenza,  III,  165),  Corte  app.  Torino,  8  aprile  1873  (ivi,  X,  Hi}, 
Corte  app.  Genova,  3  febbraio  1882  (Eco  genov.,  1882,  I,  167),  Csa». 
Torino,  4  aprile  1882  {La  Giurispr.,  1882,  382),  Cass.  Torino  9  no- 
vembre 1882  (ivi,  1883,  p.  100),  Cass.  Torino,  2  marzo  1863  (ifoniV. 
dei  trib.,  1883,  249).  —  Cantra,  eit.  seni.  Cass.  Torino,  13  novem- 
bpe  1889  (La  Giurispr.,  XXVI,  764),  —  Del  resto,  ancbe  recente- 
mente, prò,  sta  la  Casa.  Napoli,  9  febbraio  1888  (La  Giurispr.,  XXV, 
394).  —  Cfr.  Masse  et  Verge  sur  Zac».,  Ut,  §  555,  n.  6;  Krasnopolsiìi 
nella  Zeit.  f.  priv.  xtnd  uff.  U.  der  Gegentoarl,  XIV,  p.  76,  COSACE, 
Anfeehtungtrecht,  p.  40. 
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Diritto  non  sta  il  dire  che  la  paulìana  si  fondi  su  un  iìis  ad 
rem:  a  tale  stregua  sarebbe  forza  ammettere  che  nessun  diritto 
compete  ai  creditori,  fosse  anche  sUi  beni  presenti  o  futuri  del 
debitore  (1). 

Piuttosto  l'interesse  dei  creditori  ad  agire  colla  pauliana  e 
il  diritto  loro  sul  patrimonio  del  debitore  si  commisurano  ex  post, 
cioè  al  momento  in  cui  essi  procedono  all'esazione  del  proprio 
credito  (2):  e  tale  interesse  sussisterà  semprechè  i  beni  del  de- 
bitore non  bastino  in  cotal  tempo  al  loro  soddisfacimento. 

Ma  la  base  della  pauliana  non  è  già  attinente  a  un  diritto 
reale,  sibbene  unicamente  è  riposta  in  una  ragione  di  sociale  con- 
venienza e  di  equità,  di  fronte  alla  quale  all'atto  compiuto, 
sebbene  valido  secondo  le  norme  del  Dir.  comune,  la  legge 
tuttavia  denega  efficacia  in  quanto  esso  è  rivolto  all'inganno, 
anziché  alla  onesta  esplicazione  della  commerciale  attività  (3). 

Né  si  obbietti  che  lo  spirito  delle  nostre  leggi  civili  è  di  age- 
volare le  istituzioni  di  credito  fondiario  ed  agrario,  e  rendere 
più  facili  le  contrattazioni  sugli  immobili  colla  certezza  del  di- 
ritto acquisito  (4).  Altri  interessi,  egualmente  vitali,  stanno  di 
fronte  nel  senso  di  serbare  illibata  quella  buona  fede,  che  è 
l'anima  dei  commerci,  e  che  non  permette  di  distruggere  le  basi 
su  cui  ragionevolmente  il  nuovo  creditore  farà  assegnamento, 
fidando  appunto  nelle  facoltà  del  debitore  come  atte  alla  resti- 
tuzione del  denaro  mutuato. 


(1)  Gli  autori  francesi  parlano  spesso  di  un  droii  de  gage,  come 
spettante  ai  cred.  chirografari  :  cosi  gli  autori  italiani,  es.  il  Ricci, 
Corso  di  Dir,  civ.,  VI,  tit.  Ili,  cap.  V,  n.  235.  —  Ma  se  ciò  fosse, 
più  non  si  vedrebbe  perchè  motivo  della  revoca  sia  la  frode  del  debi- 
tore alienante. 

(2)  Art.  1948  e  seg.,  cod.  civ.  Cfr.  sopra,  §  77. 

(3)  V.  sopra,  parte  II. 

(4)  Relazione  Pisanelli  sul  progetto  del  3*  libro  del  Cod.  civile, 

D.  186. 
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Del  resto  non  appare  leso  coir  accennata  revoca  l' interesse 
alla  certezza  degli  acquisti,  perchè  piuttosto  il  terzo  acquirente 
dovrà  a  sé  pienamente  imputare  d'essersi  fatto  strumento  co- 
sciente di  un  fraudolento  raggiro  ;  e,  per  altra  parte,  sufficiente 
sarà  nella  specie  (è  duopo  il  richiamarlo)  l'esclusione  di  quelle 
presunzioni,  che  possano  collegarsi  coli' anteriorità  del  credito 
all'atto  fraudolento,  in  argomento  alla  prova  della  frode  e  della 
fraudis  scientia. 

È  pertanto  a  ritenersi  che,  dato  Veventus  damniy  sarà  forse 
più  difficile  provare  nella  specie  il  concorso  del  consilium 
fraiuiis;  ma  intanto,  attesa  la  possibilità  di  tale  prova,  nou 
sarà  lecito  denegare  ai  creditori  la  facoltà  di  impugnare  colla 
pauliana  gli  atti,  dal  loro  debitore  antecedentemente  compiuti 
in  loro  futuro  pregiudizio. 

Ancora  si  ha  qui  la  coerenza  colla  funzione,  sovra  delineata, 
della  pauliana,  di  esenzione  dei  creditori  dagli  effetti  civili  de- 
rivanti dagli  atti  in  frode  loro  operati  (1). 

82.  —  L'opinione  dominante,  che  esige  l'anteriorità  del  cre- 
dito all'atto  impugnato,  discute  sulla  necessità,  o  meno,  che  quella 
risulti  per  data  certa,  secondo  le  note  norme  stabilite  dall'ar- 
ticolo 1327  del  cod.  civile. 

Tre  distinte  sentenze  si  contendono  il  campo  in  siffatta  que- 

«tiene. 

Secondo  l'avviso  di  qualche  autore,  Tart.  1327  (2)  sta- 
tuendo in  favore  dei  terzi  una  garanzia  contro  il  pericolo  delle 


(1)  Comunemente  accolta  ò  poi  la  massima  già  ammessa  dal  Di- 
ritto rom.  in  linea  eccezionale  (cft*.  1.  10,  §  1,  Dig.  XLIl,  8),  che  cioè 
anche  ai  creditori  posteriori  all'atto  fraudolento  compete  la  revoca, 
se  il  denaro  da  loro  fornito  siasi  impiegato  nel  pagamento  di  crediti 
anteriori.  Ciò,  almeno,  si  ammette  nel  caso  di  surrogazione,  di  coi 
agli  art,   1251   e  seg.   del  Codice  civile.  Cfr.  Demolombb,  loc.  cit.^ 

ai.  233. 

(2)  Cod.  civ.  frane,  art.  1328. 
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antidate  negli  atti  a  loro  opponibili,  sarebbe  sempre  invocabile 
dal  convenuto  coU'azione  pauliana,  che,  di  fronte  al  creditore 
agente  in  giudizio,  è  un  vero  terzo  (1). 

Altra  opinione  è  professata  da  Aubry  et  Rau  (2),  nel  senso 
che  non  sia  necessaria  la  data  certa  nei  modi  di  legge.  La 
prova  che  l'atto  compiuto  è  rivolto  a  frodare  i  creditori  do- 
vrebb' essere,  secondo  tali  autori,  sufficiente  per  addossare 
invece  al  convenuto  la  prova  dell'antidata,  a  cui  Jl  medesimo 
voglia  fare  richiamo.  Però,  se  l'insolvibilità  solo  promani  dalla 
mancata  possibilità  di  soddisfare  il  nuovo  credito  (quello  ap- 
punto di  chi  procede  alla  revoca)  il  titolare  sarebbe  tenuto  a 
provarne  con  qualsiasi  mezzo  l'anteriorità  all'atto  impugnato. 

Infine  altri  autori  propugnano  una  terza  sentenza,  distin- 
guendo tra  gli  acquirenti  di  buona  e  quelli  di  mala  fede.  Quanto 
a  questi  ultimi,  frau^  omnia  corrumpit:  l'acquirente  in  frode 
impuiet  sibi  questa  dura  necessità  di  sottostare  a  una  prova 
qualsiasi  dell'anteriorità  del  credito  nell'attore.  In  quella  vece 
contro  il  terzo  di  buona  fede  non  sarebbe  lecito  richiamarsi  che  a 
titoli  di  data  certa,  non  dovendo  egli  sottostare  al  pericolo  delle 
antidate  (3). 

Per  chi  prescinde  però  dalla  necessità  che  il  credito  dell'at- 
tore nella  pauliana  sia  anteriore  all'atto  impugnato,  la  presente 
questione  parrebbe  addirittura  eliminata.  Cosi  tuttavia  non  è, 
se  si  consideri  che  l'anteriorità  del  credito,  cui  il  debitore  non 
può,  o  non  deve,  ignorare,  è  argomento  presuntivo  della  frode 
in  quest'ultimo. 


(1)  Serriony,  nella  Remie  du  dr.  fr.  et  étrang,,  III,  532.  —  Cfr. 
Laurent,  XVI,  n.  459:  l'A.  argomenta  in  modo  stretto  dall'art.  1328 
e.  civ.,  ma  evidentemente  colla  petitio  principn  che  quello  abbia 
ana  portata  generale  ed  assolata. 

(2)  §  313,  note  15. 

(3)  Demolombe,  Ioc.  cit.,  n.  234,  Maibrini,  p.  199. 
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Ora,  finché  il  creditore  nel  provare  gli  estremi  della  pauliana 
non  fa  richiamo  a  quell'argomento,  non  è  dato  opporre  al  ti- 
tolo dell'attore  il  difetto  di  data  certa.  Il  convenuto  può  inven> 
solo  temere  di  una  collusione  fra  creditore  e  debitore  a  suo 
danno:  ma  a  questa  non  è  a  pensarsi,  quando  per  contro 
emerge  provata  la  frode  a  danno  del  creditore  instante. 

La  questione  ha  quindi  solo  rilevanza  pel  caso  opposto,  quando 
cioè  l'attore  si  richiami  all'anteriorità  del  suo  credito.  Compe- 
terà allora  al  convenuto  la  garanzia  della  data  certa?  Due  op- 
posti interessi  si  controbilanciano:  quello  del  convenuto,  che 
non  deve  sottostare  al  pericolo  di  una  iniqua  rivocazione  del 
suo  diritto  acquisito,  e  quello  dell'  attore,  a  cui  la  mancanza 
di  data  certa  non  è  imputabile  a  colpa,  perchè  fidando  egli 
nella  onesta  attività  commerciale  del  suo  debitore,  e  nella  sua 
fede  personale,  né  dovendo  per  tal  modo  presupporre  un  con- 
flitto coi  terzi,  non  può  intendersi  tenuto  a  procurare  al  proprio 
titolo  quella  formale  garanzia  (1). 

Ora,  pei  contratti  a  titolo  oneroso  dovendo  provarsi  la  scieniia 
fraudis  nel  terzo  contraente,  questa  ancora  esclude  in  lui  il 
diritto  a  richiedere  la  data  certa,  venendo  meno  in  tal  caso 
la  legis  ratio  di  questa  speciale  tutela.  Per  tal  modo  solo  può 
esser  dubbio  quanto  al  donatario,  la  cui  frode  non  è  necessaria 
all'uopo  della  pauliana,  (2)  nel  qual  caso  è  però  manifesto  come 
fra  ì  due  interessi  sopra  accennati  debba,  in  astratto,  e  come 
criterio  d'interpretazione  della  legge,  prevalere  quello  del  cre- 
ditore, de  damno  vitando y  di  fronte  all'interesse  del  terzo  de 
lucro  capiendo. 

Che  se  il  terzo  convenuto,  di  buona  fede,  abbia  fondato  so- 


(1)  Argom.  Mattirolo,  Trattato  di  Dir.  giudiz.,  Ili,  pagina  200, 
n.  257  e  seg. 

(2)  C.  e,  art.  1235. 
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spetto  di  una  antidata  nel  titolo  dell'attore,  nulla  vieterà  a  lui 
di  eccepirne  la  frode,  la  quale  naturalmente  emergerà  anche 
in  tal  caso  ex  indiciis  perspicuis,  o  sia  nell'  intento  di  esclu- 
dere l'attrice  domanda,  o  sia  in  quello  più  ristretto  di  richie- 
dere una  prova  più  positiva  di  quella  frode  che  è  motivo  al- 
l'azione, sul  che  sarà  sovrano  l'apprezzamento  del  giudice  in 
base  alle  varie  circostanze  di  fatto  (1). 

Sembra  pertanto  doversi,  con  siffatte  avvertenze,  ritenere 
che  la  mancanza  di  data  certa  non  possa  neppure  dal  terzo, 
acquisitore  a  titolo  gratuito,  invocarsi  per  escludere  la  pau- 
liana.  Basterà  che  altrimenti  risulti  provata  l'anteriorità  del 
credito  nell'attore,  tanto  più  che  questa  non  si  fa  nella  specie 
valere  come  base  necessaria  di  un  diritto,  sibbene  come  puro 
e  semplice  elemento  presuntivo,  e  quindi  valutabile  secondo  la 
sua  portata. 

83.  —  Potranno  esperire  la  pauliana  solo  i  creditori  chiro- 
grafari,  od  anche  gli  ipotecari  ?  —  La  ragione  di  dubitare  sta 
in  ciò,  che  questi  già  parrebbero  abbastanza  tutelati  dal  loro  di- 
ritto reale  di  garanzia:  se  questo  a  loro  non  basta,  impuient 
sWf  la  poca  accortezza.  —  La  questione  è  variamente  discussa 
e  decisa. 

Gli  autori  e  la  giurisprudenza  prevalentemente  ammettono 
anche  i  creditori  ipotecari  ad  esperire  la  pauliana  (2). 


(1)  Nel  valntamento  della  gravità  e  della  precisione  delle  presun- 
zioni hominis  è  nota  l'ampia  potestà  del  magistrato  giudicante  (si 
intende  nei  limiti  di  legge:  art.  1354,  1341  e  seg.,  cod.  civ.) 

(2)  TouLLiBR,  III,  n.  354,  Capmas,  op.  cit.,  n.  67,  Proudhon,  Usufr.^ 
n.  2369,  Larombière,  art.  1167,  n.  23,  Aubhy  et  Rau,  IV,  §  313, 
note  2,  Demolombb,  loc.  cit.,  n.  227  e  sentenze  ivi  cit.,  Maieriki, 
n.  80,  84,  Laurent,  XVI,  n.  457.  Cass.  Napoli,  5  maggio  1882  {Ga^t- 
ietta  del  procur.,  XVII,  297),  Corte  d'app.  Trani,  12  maggio  1884 
(Gazzetta  del  procur.,  XIX,  355). 
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Tuttavia  non  mancano  qua  e  li  obbiezioni  alla  teoria  domi- 
nante (1): 

a)  sì  nega  la  ammessibilità  della  frode  nel  debitore  alie- 
nante ; 

b)  si  contesta  il  pregiudizio  nei  creditori  ipotecari  ; 

e)  ai  osserva  che,  pel  Diritto  romano,  inutile  sarebbe  stata 
pei  beni  ipotecati  la  finzione  che  essi  non  siano  mai  usciti  dal 
patrimonio  del  debitore;  e  che  dal  contesto  delle  fonti  risulta 
aversi  unicamente  riguardo  ai  creditori  cbirografari. 
Si  replica  in  favore  dei  creditori  ipotecari: 

a)  quanto  alla  frode  nel  debitore,  è  puramente  questione 
di  prova  da  ammettersi  largamente; 

b)  anche  i  creditori  ipotecari  possono  soffrir  danno,  se  la 
garanzia  reale  da  essi  assunta  non  risulti  sufficiente; 

e)  l'editto  pretorio  romano  concede  la  pauliana  non  solo 
al  curaior  bonorum,  ma  anche  ei  cui  de  ea  re  acUonem  dari 
oportebit,  e  del  resto  non  v'è  r^ione  di  far  differenza  fra  i 
vari  creditori  :  tex  non  distinguit. 

Per  vero,,  non  è  sicuramente  idea  plausibile  quella  dì  rite- 
nere che  la  garanzia  ipotecaria  debba  recar  danno  al  creditore, 
che  fu  vigilante  nel  procurarsela  (2).  Escludere  dalla  pauliana 
i  creditori  ipotecari  sarebbe  quindi  una  evidente  ingiustizia. 

Ma,  ciò  posto,  dovremo  noi  equiparare  il  debitore  che  vende, 
sciente  di  danneggiare  i  creditori,  a  quello  che,  non  ignorando 
la  fatta  concessione  di  ipoteca,  deve  presumere  che  ì  creditori 
siano  per  ottenere  il  pieno  loro  soddisfacimento  ? 


(1)  Del  conflitto  fra  le  opposte  dottrine  ò  un  Baggio,  per  ea.,  negli 
Armali  di  Giurisprudema  (del  Rugno  Snrdo),  XIV,  p.  463  a  seg. 
V,  Fabro,  Conject.,  XX.  16,  o  fra  i  moderni  Vainberg,  La  faillite 
en  droit  romain,  Paris,  1874,  p.  265.  Cfr.  E.  Serafini,  U,  p.  173 
«  seg. 

(2)  Cfr.  VoET,  ad  Pand.,  XLll,  8. 
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Anche  solo  a  senso  d'equità  tale  equiparazione  ripugna.  La 
vendita,  pur  della  cosa  ipotecata,  è  pel  debitore  l'esercìzio  di 
un  suo  diritto  (1);  e  tanto  più  è  questo  a  dirsi  dei  beni  non 
vincolati.  —  Pertanto  sta  bensì  che  i  creditori  ipotecari  abbiano 
allora  facoltà  di  Intentare  la  pauliana.  Ma  la  iuris  praemmptiOy 
che  si  è  detto  militare  pel  consilium  fraiuit's,  una  volta  pro- 
vato che  il  debitore  conosceva  i  suoi  debiti  e  il  loro  ammontare, 
non  potrà  più  invocarsi  nella  specie,  sibbene  si  richiederà  una 
prova,  ancora  sempre  indiziaria,  se  vuoisi,  ma  più  positiva  e 
spiccata,  del  fraudolento  raggiro. 

In  ogni  caso  poi,  avuto  riguardo  al  carattere  sussidiario  della 
pauliana,  il  creditore,  a  fine  di  ottenere  il  soddisfacimento, 
dovrà  prima  esperire  le  sue  ragioni  ipotecarie.  Ma  se  la  ga- 
ranzia reale  non  risulti  sufficiente,  o  se,  per  mancata  rinnova- 
zione dell'iscrizione,  la  medesima  siasi  estinta,  o  altrimenti  si 
palesi  inefficace,  l'azione  revocatoria  competerà,  semprechè 
si  possano  colla  accennata  rilevanza  provare  gli  estremi  richiesti. 

Identiche  norme  valgono  pei  creditori  privilegiati  (2). 
84.  —  Ancora  si  discute  se  possa  esperirsi  la  pauliana  prima 
della  scadenza  del  termine,  o  dell'avverarsi  della  condizione 
che  alla  obbligazione  sia  stata  apposta. 

Demólombe  ne  propugna  l'ammessibilità  in  linea  generale  (3), 
perchè  la  frode  fa  eccezione  a  tutte  le  regole,  e  allorché  un 
fraudolento  raggiro  si  compie  a  danno  del  creditore,  sarebbe 
ingiustizia  negare  a  lui  la  legittima  difesa  per  ismascherare 
quella  frode  e  renderla  impotente.  È  vero,  che  nel  caso  di  con- 
dizione sospensiva  il  debitore  potrebbe  eccepire  che  l'obbliga- 
zione ancora  non  sussiste.   Ma  il  creditore,  dice  Demólombe, 


(1)  L.  7,  §  2,  Dig.  XX,  5. 

(2)  Cfr.  Fuzibr-Herm>in,  Répertoire  de  droity  Ad,  paul,,  n.  44. 

(3)  Demolombb,  Ice.  cit.,  n.  229  e  seg. 
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en  potrà  a  lui  replicare:  «  Vous  n'avez  pas  atteodu,  tous  I 
'accomplrssement  de  la  condition,  pour  agir  en  fraudo  de  mon 
Iroit  éveotuel  I  »  Su  tal  fondameato  d'equità  l'A.  crede  pertanto 
lebba  ammettersi  la  revoca. 

Altri  argomentano  ìa  più  stretta  colleganza  coi  principii  di 
Mritto.  Il  creditore  a  termine  o  sotto  condizioae  può  procedere 
igli  atti  conservativi:  ma,  per  quanto  ciò  si  intenda  in  lato 
lenso,  nou  si  può  estendere  all'esperimento  della  pauliana, 
;lie  è  in  quella  vece  un  atto  eminentemente  di  esecuzione  (1). 

Il  Maierini  accede  all'opinione  di  Demolombe,  che  cioè  la 
Dauliana  si  debba  generalmente  ammettere  nelle  accennate  cir- 
costanze; solo  osserva  che  pendente  conditione  essendo  incertA 
.'esistenza  del  credito,  il  magistrato,  senza  pronunziare  definiti- 
ramente  la  revoca  dell'atto,  dovrà  dichiarare  astretto  il  con- 
renuto  a  prestare  garanzie  sufficienti  nel  caso  che  la  condizione 
u.Terificht  (2). 

Ora,  per  una  parte  sembra  ornai  assodato,  che  II  termine 
non  ancora  scaduto  non  impedisce  l'efficace  esperimento  della 
pauliana,  come  si  può  argomentare  da  ciò,  che  il  cod.  civ.  di- 
spone, non  esser  più  lecito  al  debitore  invocare  il  benefizio  del 
termine  se  è  divenuto  non  solvente,  o  se  per  fatto  proprio  ha 
diminuito  le  cautele  date  al  creditore  (3). 

Ancora,  ostacolo  non  può  essere  agli  atti  esecutivi  (e  così  alla 


(1)  Caphas,  op.  cit.,  n.  70  e  71;  ctr.  Laurent,  n.  459. 

(2)  MAmRiNi,  n.  85,  p.  200  e  aeg. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  1176.  Cfr.  Dbmolombb,  Ioc.  cit.,  Maibrou,  Ioc. 
cit.,  Laurent,  n.  458.  D'altra  parte  la  gìuriaprudeaza  qod  ritiene 
necessario  alla  pauliana  lo  scopo  di  attuale  conseguimento  del  fittto 
proprio  per  parte  dei  creditori.  Cfr.  da  ultimo  Corte  app.  Bologna, 
10  maggio  1869  (La  legge,  1889,  I,  p.  709),  principio  non  accoglibile 
in  teii  generale,  ma  che  si  può  propugnare  p.  e.  quando  la  pauliana 
sia  esperita  in  forma  d'eccezione.  Di  ciò  più  oltre. 
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pauliana)  la  condizione  risolutiva  apposta  alla  obbligazione  del 
creditore  instante  (1). 

Ma  la  difficoltà  nasce  quanto  alla  condizione  sospensiva,  di 
fronte  a  cui  l'obbligazione  non  può  avere  ancora  effettiva  sus- 
sistenza (2),*  e  strano  sarebbe  ammettere  che  si    possa  contro 
il  terzo,  che  acquistò  nei  modi  di  legge,  procedere  esecutiva- 
mente, in  base  a  un  diritto,  che  ancora  non  ha  vita  di  fronte 
al  debitore  alienante.  Il  creditore  potrà  bensì  esercitare  tutti 
gli  atti   che  tendono  a  conservare  il  suo  diritto  (3):  ma  nel 
novero  di  quelli  non  è  dato  inchiudere  il  diritto  di  domandare 
al  terzo  una  garanzia  per  la  esigibilità  del  credito  eventuale. 
L'azione  a  ciò  diretta  né  sarebbe  la  pauliana,  al  cui  effetto  an- 
cora mancherebbe  Yeventics  damni;  né  si  vede  su  quale  altro 
fondamento  si  possa  procedere  contro  il  terzo  acquirente.  Perciò 
l'opinione,   sovra  addotta,   del  Maierini ,   ancorché  equitati- 
vamente plausibile,   non  pare  suscettiva  di  legittimazione  in 
Diritto. 

Pertanto  sarà  d'uopo  attendere  che  il  credito  realmente  sus- 
sista, a  fine  di  poter  procedere  contro  il  terzo  acquirente,  il 
quale  sarà  però  allora  passibile  della  pauliana  per  la  frode  an- 
tecedentemente compiuta  a  danno  del  creditore  condizionale,  e 
non  solo  pel  caso  che  egli  si  trovi  in  possesso  della  cosa,  ma 
ancora  se  dolo  malo  cessò  di  possedere,  anzi  perfino  nel  caso 
che  dolosamente  abbia  fatto  si  che  alcuna  cosa  non  gli  perve* 
nisse  (4).  E  in  genere  egli  potrà  giovarsi  della  revoca  in  tutto 
l'ambito  che  questa  può  avere  di  fronte  alla  legge:  il  che  è 
per  lui  garanzìa  sufficiente. 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1164. 

(2)  Art.  1 158. 

(3)  Art.  1171. 

(4)  Dig.  XLII,  8,  1.  9,  10,  §  24.  V.  caj^  seguente. 
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Un  danno  gli  potrà  tuttavia  derivare  da  tale  aspettativa  nel 
so  che  fi  primo  acquirente  sia  insolvibile,  ed  abbia  alienata 

cosa  a  titolo  oneroso  ad  un  secondo  acquisitore  di  buona 
le.  Ciò  nondimeno  si  può  sostenere  che  ancora  costui  sarebbe 
Q;getto  alla  revoca,  se  il  creditore  condizionale,  fiutando  il  suo 
risamento,  l'avesse  diffidato  che  col  suo  acquisto  si  sarebbe 
so  coraplice  del  fraudolento  raggiro:  non  enimcaret  fraude 
•i  conventus  testato  perseverai  (1).  E  ciò  particolarmente  in 
auto  il  creditore  eventuale  ancora  non  potrebbe  giovarsi 
Ila  garanzia  concessa  dalla  legge,  mercè  la  trascrizione  della 
manda  di  rivocazione  (2),  dal  che  emerge  anche  l'equità  e 

convenienza  pratica  di  quella  tutela  (3). 

85,  —  Per  ultimo  è  a  notarsi,  come  al  diritto  di  proporre  la 
voca  è  lecito  rinunziare,  o  espressamente,  o  in  modo  tacito, 
irò  dovrà  andarsi  a  rilento  a  presumere  tale  rinunzia  in  base 
fatti,  che  possano,  in  quella  vece,  compenetrarsi  piuttosto 
Ila  sfera  degli  atti  esecutivi.  Così,  se  il  creditore  faccia 
anza  perchè  il  prezzo  della  cosa  alienata  gli  venga  assegnato, 
■a  perciò  si  intenderà  avere  rinunziato  alla  pauliana:  le  due 
a  stanno  per  vero  entrambe  a  sua  disposizione  (4),  pur  di  non 
etenderne  l'effetto  cumulativo  (5). 

Inconcepibile  poi  sarebbe  una  rinunzia  a  priori  al  ftaturo 
ritto  di  proporre  la  pauliana,  non  essendo  possìbile,  né  lecito, 
le  il  creditore  voglia  permettere  al  suo  debitore  di  recargli  frau- 
ilento  pregiudizio  :  come  l'espressa,  così  la  tacita  rinunzia  è 
lindi  in  tal  caso  affatto  esclusa. 


(1)  L.  10,  §  3. 

(2)  Art.  1233,  ultimo  comma. 

(3j  Cfr.  LuzzATi,  Della  tratcritione,  Torino,  1878,  II, 

na  86.  f. 

<4)  Cfr.  Deuolohbb,  n.  338,  Laurent,  n.  463. 

(5)  Arg.  I.  8,  Dig.  XLII,  8. 
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Una  valida  rinunzia  alla  pauliana  risulterà  tuttavia  dal  con- 
senso dato  dai  creditori  a  chi  intenda  contrattare  col  loro  de- 
bitore; dì  liberamente  addivenire  a  tale  atto  nemo  enim 
videtur  fraudare  eos  qui  sciunt  et  consentiunt  (1). 


CAPITOLO  III. 
Oontx^o  olii  la  x*evooa  oompeta. 

86.  Principii  generali  secondo  il  Dir.  romano. 

87.  Id.  secondo  il  Dir.  vigente. 

88.  Se  la  paaliana  competa  contro  i  secondi  acquirenti.  —  Dir.  romano. 

89.  Id.  nel  Dir.  comparato. 

W.  Dir.  italiano,  luris  ratio  dell'ultimo  comma  deirart.  1233. 

91.  Nozione  dei  terzi  mediati,  di  fronte  a  tale  articolo. 

92.  Se  contro  i  medesimi  possa  a  volte  competere  la  revoca  anteriormente  alla  trascri— 

sione  della  domanda  di  rivocazione. 

93.  "Quaji  sieno  in  tal  caso  gli  estremi  dnirazione. 

M.  Riassunto  delle  norme  svolte  quanto  ai  terzi  mediati. 

S&.  8e  il  primo  acquirente,  che  non  trascrisse  il  proprio  titolo,  possa  intentare  la  pau- 
liana contro  il  secondo  acquirente  che  abbia  trascritto. 
9ft,  Se  la  pauliana  competa  contro  il  minorenne 

97.  Id.  quanto  al  mandante  per  gli  atti  compiuti  dal  mandatario. 

98.  L*azione  può  eventualmente  anche  rivolgersi  contro  qualcuno  Ara  i  creditori  del  decottOi 

86.  Nel  Dir.  romano  l'azione  pauliana  essendo  impartitale^ 

resiiittendae  gratia  (2),  è  di  regola  rivolta  contro  il  terzo  ac- 

quirente,  in  possesso  della  cosa  fraudolentemente  alienata  (3): 

e  cosi  et  in  heredes  similesqite  personas  daiur  (4). 

Come  utilis  rei  vindicatio,  che  segue  le  norme  della  cor- 


fi)  L.  6,  §  9. 

(2)  L.  25,  §  1,  Dig.,  quae  in  fraud.  cred.,  XLII,  8. 

(3)  Arg.  1.  1,  10,  Dig.,  de  h.  t. 

(4)  L.  10,  §  25.  Tale  disposto,  male  esplicabile  per  la  communis 
qpinio,  che  riguarda  la  pauliana  come  azione  ex  delicto,  è  invece 
consona  al  fondamento  equitativo  sopra  delineato. 
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rìspoadente  azione  diretta,  è  data  ancora  contro  colui,  che  dolo 
malo  posstdere  desiit;  anzi,  poiché  il  dolo  è  insito  nell'atto  di 
vendere  una  cosa  che  si  è  fraudolentemente  acquistata,  sottra- 
endola così  ulteriormente  alla  esecuzione  forzata  dei  creditori 
del  primo  alienante,  il  giurec.  Paolo  dichiara  in  linea  gene- 
rale :  «  is  autem,  qui  dolo  malo  emity  bona  fide  autem  ementi 
vendidif,  in  solidum  prelium  rei,  qttod  accepit,  ienebitur,  » 

L'azione  è  concessa  inoltre  contro  il  secondo  acquirente  a 
titolo  gratuito  (1). 

Questione  controversa  è  in  vedere  come  la  pauliana  possa 
competere  contro  lo  stesso  fraudatore  e  con  quali  effetti.  Su 
tal  punto  era  disputa  fra  gli  stessi  giureconsulti  romani;  ma 
prevalse  la  sentenza  di  accordare  l'azione  poenae  nomine: 

€  Ilaec  aclio  edam,  in  ipsum  fraudaiorem  daiur^  licei 
Mela  non  puiabat  in  fraudaiorem  eam  dandaTn,  quia  nulla 
aciio  in  eum  ex  ante  gesto  post  honorum  venditionem  da- 
^etur,,,  »  (2). 

Non  è  già  che  l'azione  fosse  rivolta  a  far  condannare  WfraU' 
dator  ad  una  pena,  come  inclina  a  credere  l'opinione  domi- 
nante, secondo  cui  la  pauliana  è  \m^actio  ex  delieto.  La  stessa 
1.  10,  §  24  sopra  citata  prova  come  uno  scopo  economico  poteva 
ancora  a  quella  proporsi:  e  il  provento  dell'azione  è  riguardato 
come  pena  solo  perchè  altrimenti  sarebbe  iniquo  accordare  l'a- 
zione cotro  il  decotto,  dopo  già  avvenuta  la  honorum  vefiditiOj 
per  ciò,  che  egli  ha  fatto  antecedentemente  (3). 

87.  —  Nel  Diritto  vigente  è  del  pari  incontestato,  che  la  re- 
voca compete  sia  contro  gli  acquirenti  a  titolo  oneroso  partecipi 


(1)  L.  10,  §  24  (Ulpianus). 

(2)  L.  25,  §  7. 

(3)  Cfr.  Maibrini,  pag.  205  e  seg.  E.   Serafini,  II,  p.  181  e  seg., 
ed  autori  ivi  citati. 
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della  frode,  cioè  scienti  della  frode  operata  dal  debitore,  sia 
contro  gli  acquirenti  a  titolo  gratuito  ancorché  di  buona  fede, 
sia  ancora  contro  gli  eredi  dei  medesimi. 

Sul  punto  di  vedere  se  la  pauliana  sìa,  o  no,  esperibile  contro 
il  debitore  in  frode,  si  hanno  però  opinioni  variabili,  dacché  il 
Maierini  propugna  in  linea  generale  la  negativa  (1),  mentre  il 
Laurent  afferma  potersi  l'azione  unicamente  rivolgere  contro 
il  fraudatore  non  avendo  i  creditori  alcun  diritto  esperibile 
contro  i  terzi  (2). 

Ma  tali  sentenze  sembrano  troppo  recise.  Anzitutto  non  sta 
il  dire  che  i  creditori  non  si  possano  rivolgere  contro  i  terzi, 
poiché  il  diritto  da  questi  acquistato  ha  causa  dal  debitore  alie- 
nante, e  dal  diritto  di  quest'ultimo   si   commisura  la  efficacia 

del  contratto  conchiuso  (3).   Inoltre  occorre  distinguere  la  que- 
stione di  vedere  contro  chi  si  rivolga  nella  sua  sostanza  l'azione 

revocatoria  da  quella  di  ricercare  contro  chi  sia  diretto  il  pro- 
cessuale suo  esperimento.  Nel  primo  rispetto  può  nel  Diritto 
vigente  apparire  dubbio  se,  come  si  é  detto  quanto  al  Diritto 
romano,  un  interesse  pratico  a  volte  si  verifichi  di  esperimento 
della  revoca  contro  lo  stesso  fraudator  (4). 

A  parte  la  possibile  impugnativa  del  concordato  conchiuso 
dai  creditori  col  fallito,  la  quale  tuttavia  non  potrebbesi  inten- 
dere compenetrarsi  'nell'ambito  della  pauliana  (5),  difficilmente 
si  saprebbe  configurare  un'ipotesi  pratica  di  interesse  all'eser- 
cizio della  revoca  contro  il  debitore.  Ma,  in  linea  di  principio, 
è  a  dirsi  che  nulla  osterebbe  a  tale  esperimento  della  pauliana, 
secondo  le  esplicazioni  sopra  addotte  circa  la  natura  e  la  fun- 


(1)  Maierini,  n.  91. 

(2)  Laurent,  XVI,  n.  464  e  seg. 

(3)  Cfr.  la  Reiasione  ministeriale  sul  progetto  del  terzo  libro  del 
cod.  civ.y  Edìz.  Gianzana,  §  149. 

(4)  V.  §  preced. 

(5)  V.  cod.  comm.,  art.  842. 
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3iie  sua,  che  si  riduce  m  sostanza  a  rendere  civilmente  inef- 
lace  l'operato  del  debitore  (1), 

Quanto  poi  al  secondo  degli  accennati  rispetti,  nel  tema  cioè  di 
dere  chi  debba  essere  citato  io  giudizio,  sì  dirà  a  suo  luogo  (2). 
88.  —  Questione  assai  controversa  è  in  vedere  se  la  pauliaua 
ssa  competere  contro  i  secondi  acquisitori  della  cosa  fraudo- 
itemente  alienata. 

Pel  Diritto  romano,  nel  senso  di  negare  l'azione,  si  argomenta 
r  solito  dal  carattere  ex  delieto,  che  l'opinione  dominante  le 
corda,  e  sì  esclude  la  frode  punibile  nel  secondo  acquisitore, 
me  quegli  che  non  contrasse  col  debitore  insolvente:  se  ne 
duce  che  la  pauliana,  come  actio  in personam,  non  potrebbe 

tal  caso  competere  (3). 
[n  senso  opposto  si  argomenta  a  contrario  dalla  1.  9  Dig.  qtiae 

fraudem  cred.: 

K  /s  qui  a  debitore,  cuius  bona  possessa  sunt,  sciens  rem 
lit,  ilerum  alii  bona  fide  emenli  vendidit,  quaesifum  estan 
^ndiis  emior  conveniri  poiest?  Sed  verior  est  Sabini  sen- 
Uia,  BONA  FIDE  EUTOREM  NON  TENERI,  quia  dolus  ei  dun- 
cat  nocere  debeat,  qui  eum  admisit,  guemadmodiim  dixtmus 
n  teneri  eum,  si  ab  ipso  debitore  ignorans  emerit...  > 
i  si  nota  poi,  come  la  generale  concezione  degli  Editti ,  di 

alle  1.  1  e  10,  vuoisi  estendere  anche  alla  fattispecie  (4). 
Litri  distinguono  due  casi:  o  è  stato  in  frode  ÌL  primo  ac- 
reute,  e  allora  compete  l'azione  contro  il  secondo  acquisitore 
tns  fraudis;  —  o  quel  primo  compratore  non  fu  sciente  della 


)  Cfr.  Otto,  Anfechtung  von   RechUhandlungen,  p.  158  a  seg, 

li  autori  ivi  citati. 

!)  V.  oltre,  cap.  V. 

:}  WiNDSCHBiD,  Pand.,  §  463.  nota  23,  E.  Serafini,  II ,  p.  186  e 

,  e  gli  autori  in  questi  citati. 

)  SiNTEMS,  CivilrecM,  g  134,  nota  34,  Arndts,  Pand.,  §  228,  e 

>rì  ivi  cit. 
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frode,  6  in  tal  caso  Topfgetto  alienato  è  definitivamente  uscito 
dal  patrimonio  del  debitore,  e  la  revoca  non  è  più  esperibile  (1). 

Occorre  argomentare  in  colleganza  coi  principii.  Si  è  sopra 
esposto  (2)  essere  la  pantana  nn'utilis  actio,  e,  nella  specie  di 
fraudolenta  alienazione,  una  utUis  rei  vindicatio,  che  per  ciò 
appunto  seguirà  bensì  le  norme  dell'azione  diretta,  una  volta 
che  quella  sia  dal  Pretore  concessa  in  iure  ;  ma  a  tal  uopo 
dovrà  in  ogni  specie  singola  provarsene  il  fondamento  equitativo, 
consistente  nella  necessità  sua  a  fine  di  far  salve  le  ragioni  dei 
creditori  instanti,  senza  ledere  indebitamente  il  diritto  acquisito 
dai  terzi. 

Ora,  tale  indebita  lesione  non  avverrà  mai,  quando  il  terzo, 
contro  cui  l'azione  è  rivolta,  abbia  acquistata  la  cosa  a  titolo 
gratuito,  fosse  pure  da  un  primo  acquirente  a  titolo  oneroso , 
di  buona  fede.  Il  Giureconsulto  Ulpiano  espone ,  per  vero ,  in 
termini  latissimi: 

<  ...  iniquum...  Praetor  putavit  in  lucro  morari  eum,  qui 
lucrum  sensit  ex  fraude...  Sive  igitur  ipse  fraudaior  sit,  ad 
quem  pervenit,  sive  alius  quivis,  competit  actio  in  id,  quod 
ad  eum  pervenit..  >  (3);  ed  aggiunge  (estensione  degna  di  par- 
ticolare considerazione):  «...  dolove  m^lo  eius  factum  est  quo 
minus  perveniret  >  (4). 

Ma  la  difllcoltà  sorge  in  vedere ,  quando ,  secondo  i  criteri 
pratici  della  ragion  civile ,  si  abbia  a  ritenere  passibile  della 
pauliana  il  sottoacquirente  a  titolo  oneroso.  In  tal  riguardo, 
l'azione  non  spio  appare  dover  competere  nel  caso  che  il  primo 
acquisto  fosse  a  titolo  gratuito,  oppure  a  titolo  oneroso  ma  di 
mala  fede  ;  bensì  quella  ancora  non  sembra  potersi  a  priori  esclu- 


(1)  Dbholombb,  XXV,  D.'199,  Maierini,  p.  208  e  seg. 

(2)  Parte  II,  cap.  I. 

(3)  1.  10,  §  24.  Dig.  XLII,  8. 

(4)  Ibidem. 

BrézMO  10 
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dere  Del  caso  che  il  primo  acquisto  si  fosse  compiuto  in  buona 
fede,  e  a  titolo  oneroso.  Per  vero,  si  è  visto  che  motivo  della 
azione  è  Tillecito  operato  del  debitore,  dal  cui  atto  fì'audolento 
debbono  i  creditori  andare  esenti  :  la  buona  fede  e  l'onerosità 
dell'acquisto  solo  agiscono  in  via  di  eccezione  che  ai  convenuto 
spetta  (1). 

Ma  è  chiaro  che  a  questa  non  possono  richiamarsi  i  teni 
sottoacquirenti  di  mala  fede,  consci  cioè  della  frode  operata  a 
danno  altrui  (2).  Il  Pretore,  in  iure,  potrà  pertanto  concedere 
la  pauliana,  colla  nota  finzione  —  si  ea  res  mancipio  data  non 
esset  — ,  per  effetto  della  quale  la  revoca  opererà  in  rem.  E 
tal  concessione  avverrà  notevolmente  quando  la  frode  operata 
dal  debitore  e  dal  secondo  acquirente  risulti  preordita  in  tutta  la 
sua  futura  esplicazione  8n  dal  primo  trapasso  di  proprietà,  a 
cui  siasi  fatto  ricorso  per  meglio  dissimulare  la  troàe  operata. 
L'ampia  potestà  pretoria,  nel  Dir.  rom,,  permette  in  ogni  caso, 
il  dovuto  apprezzamento  della  specie,  in  base  al  ius  aeguum. 
Del  resto,  anche  al  secondo  acquisitore  è  a  ritenersi  competere 
il  diritto  all'equivalente  della  cosa  fraudolentemente  alienata, 
almeno  per  quei  nummi  soluti,  che  ancora  si  trovino  nel  pa- 
trimonio del  decotto,  quia  ea  radane  nemo  fraudetur  (3). 


(1)  V.  sopra  parte  li,  Cfr.  I.  6,  g  8,  Dig.  XLII,  8.  Alla  stessa  I.  9- 
la  questione  è  posta  in  cotal  forma,  in  vedere  cioè  se  la  buona  fede, 
sia  eccezione  valida  pel  sotto  acqui  reo  te. 

(2)  In  ordino  al  Dir.  romano,  non  fa  ostacolo  l'obbiezione  dì  De- 
HOLOUBE  e  di  Maierini,  che  cioè,  se  il  primo  Requirente  a  tìt.  oneroso 
era  in  buona  fede,  la  cosa  ha,  per  tale  atto,  cessato  di  costituire  la 
garanzia  dei  creditori.  Invero,  è  palese  che,  ragionando  per  tal  modo 
in  ordine  ai  diritti  acquisiti  Bulla  cosa  alienata,  alcun  diritto  non 
potrebbe  ai  creditori  competere  su  ciò,  che  ì  terzi  in  genere  abbiano 
ottenuto  a  tit.  gratuito,  come,  per  contro,  statuisce  tacitata  1.  10,  §24. 
Piuttosto  il  criterio  della  annullabilità  pauliana  è  equitativo,  e,  per 
ciò  stesso,  contingente. 

(3)  1.  8,  Dig.  ft.  ^ 
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89.  —  I  principii,  ora  svolti,  possono  ancora  in  buona  parte 
trovare  applicazione  nel  Diritto  vigente. 

Però  anche  qui  le  opinioni  più  disparate  si  contendono  il  campo. 
Nel  Diritto  francese  alcuni  propugnano  in  questo  argomento 
la  generale  applicazione  della  massima:  resoluto  iure  dantis, 
resolvitur  ius  accipientis  (1). 

Particolarmente  il  Laurent  si  richiama  in  tal  senso  alle  civili 
necessità,  pel  motivo  che,  se  non  si  accordasse  l'azione  anche 
contro  i  secondi  acquisitori  di  buona  fede ,  ancorché  a  titolo 
oneroso,  allorché  il  loro  autore  é  in  mala  fede,  il  mezzo  giuri- 
dico, ond'è  parola,  si  renderebbe  nel  fatto  il  più  delle  volte  il- 
iusorio. 

Tuttavia  la  maggioranza  degli  autori  solo  allora  ammette 
l'azione  quando  anche  pel  secondo  acquirente  si  verifichino  le 
condizioni  richieste' all'uopo  della  revoca,  nettamente  distin- 
guendo l'impugnativa  pauliana  dalle  azioni  in  nullità  (2). 

90.  —  Il  codicecjvileitaliano,  all'art.  1235,  ultimo  comma, 
ha  disposto  che  «  in  ogni  caso  la  revocazione  dell'atto  non  pro- 

<  duce  effetto  a  danno  dei  terzi  non  partecipi  della  frode ,  1 

<  quali  abbiano  acquistati  diritti  sugli  immobili  anteriormente 
«  alla  trascrizione  della  domanda  di  rivocazione  y>. 


(1)  Ddvergier,  sur  Toullier,  III,  352,  note  1,  Laurent,  XVI,  n.  465. 

(2)  Larobibière,  art.  1167,  n.  46,  Capmas,  n.  74,  Demolombe,  n.  200 
con  autori  e  sentenze  ivi  cit.,  Aubrt  et  Rau,  IV,  §  313,  n.  24.  Il 
Qod,  Sassone  del  i863^  §  1518,  pure  ammettendo  in. linea  di  regola 
la  revocazione  contro  il  secondo  acquisitore,  e  contro  qualsiasi  altro 
successore,  statuisce  però  la  condizione  che  il  nuovo  acquirente  co- 
noscesse la  frode  del  debitore  alienante  a  tit.  gratuito,  ed  inoltre  la 
scientia  fraudis  del  primo  acquirente,  se  il  contratto  fu  a  tit.  one- 
roso. Tali  deviazioni  dalla  linea  normale  non  si  potrebbero  però  pro- 
pugnare da  noi,  in  mancanza  di  un  espresso  disposto  di  legge.  Pe- 
culiari e  minute  disposizioni  hanno  pure ,  al  riguardo ,  Vordinanxcu 
concurstiale  germanica,  §  33,  e  la  legge  austriaca  del  i884,§  15. 


n 
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A  tale  disposto  si  muove  censura  di  non  ravvisare  i  caratteri 
issenziali  che  diversificauo  l'azione  revocatoria  dalle  azioni  di 
milita  e  dì  rescissione,  poiché  la  legge  sembrerebbe  partire  daJ 
irecoDcetto  che  la  revoca  operi  in  rem,  secondo  il  noto  adagio: 
'esolulo  iure  dantts  resolviiur  ius  acctpientis;  laddove,  notando 
:he  l'azione  solo  è  esperibile  contro  quegli,  in  cui  si  veriflchino  gli 
(Stremi  della  pauliana,  e  quindi,  ove  il  medesimo  abbia  acquistato 
i  tit.  oneroso,  solo  se  egli  sia  in  mala  fede,  subito  si  scorge  come 
lon  sia  plausibile  quella  disposizione  di  legge  (1). 

Ma,  in  contrario,  è  a  notare  che  il  sistema  elastico  del  mondo 
-omano  non  più  è  possibile  nella  rigidezza  dì  forme  del  sistema 
rigente  (2),  poiché  la  più  larga  potestà  pretoria,  e  il  mezzo  pro- 
jessuale  delle  utites  aclfones  permettevano  la  revoca  in  rem, 
lenza  venir  meno  al  riguardo  della  specie  singola,  laddove  appo 
loi  l'annullabilità  del  contratto  fraudolento  fra  debitore  e  primo 
Lcquirente,  stabilita  in  linea  generale  dall'art.  1235,  ben  ra- 
gionevolmente far  sorgere  tt  questione ,  so  una  tale  azione  sia 
i  soltanto  personale  verso  i  detti  contraenti,  ovvero,  dichiarato 
e  fraudolento  il  contratto,  si  risolva  in  un'azione  reale  contro 
(  tutti  1  terzi,  che  avessero  acquistati  diritti  sui  beni  immobili 
I  formanti  l'oggetto  del  contratto  medesimo  »  (3). 

Di  fronte  a  ciò,  l'accennato  disposto  dell'art.  1235  non  solo 
^  razionale,  ma  costituisce  anzi  un  progresso  sul  sistema  romano. 
'Qvero ,  nel  caso  concreto  é  spiccata  convenienza  civile  prov- 
redere  a  che  il  mezzo  giurìdico,  ond'è  parola,  non  venga  reso 
llusorio  mercè  successive  alienazioni  a  posteriori  acquirenti,  di 
;uì  sarebbe  immensamente  difiScile  provare  la  frode ,  pure  ne- 


(1)  V.  Maieeiini,  p.  212  e  seg. 

(2)  Per  più  lata  esplicazione  di  tal  concetto  vedasi  il  mio  lavoro 
Milla  nei  vindicatio  utili»,  Torino,  1889. 

(3)  Cit.  Relatitme  Pimnelli,  n.  US. 
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cessarla  all'uopo  della  revoca  (1).  Per  altra  parte  è  rilevante 
utilità  sociale  di  «  rendere  più  facili  le  contrattazioni  sugli  im- 
mobili colla  certezza  del  diritto  acquisito  »  (2).  Alle  duplici 
esigenze  provvede  appunto  la  legge,  poiché,  nel  primo  riguardo, 
la  trascrizione  della  domanda  di  rivocazione  la  rende  operativa 
in  rem,  cioè  contro  tutti  i  posteriori  acquirenti,  a  titolo  gra- 
tuito, 0  a  tit.  oneroso,  di  buòna  o  di  mala  fede:  nel  secondo 
rispetto  rimangono  saldi  i  diritti  acquistati  dai  terzi  anterior- 
mente alla  trascrizione  suddetta,  salvo  il  caso  di  partecipazione 
alla  frode ,  di  fronte  alla  quale  naturalmente  vlen  meno  ogni 
riguardo  a  loro  dovuto  nella  tutela  del  fatto  acquisto. 

91.  —  Rimane  a  determinare  quale  sarà  la  condizione  dei 
terzi  che  acquistarono  diritti  sugli  immobìli  anteriormente  alla 
trascizione  della  domanda  di  revocazione.  In  tal  riguardo,  chia- 
ramente emerge  dal  disposto  dell'art.  1235  che  la  revoca  del- 
l'atto fraudolento  compiuto  dal  debitore  ha  per  sequela  un'azione 
in  rem,  salva  esclusione  del  diritto,  dai  terzi  acquistato  in  buona 
fede  e  a  titolo  oneroso  (3). 
E  la  iu7*fs  ratio  sta  in  ciò,  che  «  i"  terzi,  che  contrattano  in 

<  buona  fede  col  primo  acquirente,  non  conoscono  e  non  hanno 
«  facile  mezzo  di  conoscere  la  frode  intervenuta  col  medesimo. 

<  Essi  non  devono  sottostare  alle  conseguenze  di  un  raggiro  a 
«  cui  sono  affatto  estranei  »  (4). 


(1)  Cft*.  Laurent,  loc.  cit.  Si  è  però  lungi  dall'aderire  alle  conse- 
guenze ivi  dedotte. 

(2)  Cit.  Relazione  Pisanelli,  n.  186. 

(3)  Che  l'ultimo  alinea  dell'art.  1235  non  abbia  riferimento  agli 
acquirenti  a  tit.  gratuito,  emerge  dalla  ratio  legis,  di  escludere  cioè 
UQ  damnum  iniuria  datum.  L'accennato  interesse  di  serbare  l'inte- 
grità delle  private  contrattazioni  non  militerebbe  neppure  nella  specie, 
visto  il  disfavore,  onde  furono  sempre  dalle  leggi  riguardate  le  do- 
nazioni. Cfr.,  del  resto.  Ricci,  Corso  di  Dir,  civ.y  VI,  III,  n.  244. 

(4)  PisANBLLi,  Relazione  sul  prog.  del  9®  libro  del  cod.  civ,  n.  189. 
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Da  ciò  agevolmente  sì  scorge  qual  nozione  si  debba  accogliere 
dei  terzi  mediati,  a  cui  allude  l'ultimo  comma  dell'art.  1235  (1); 
vale  a  dire,  sono  tali  solo  quelli,  che  rimasero  all'atto  impugnato 
affatto  estranei;  o,  come  bene  scrive  il  Giorgi,  terzo  mediato, 
è  in  subiecta  materia,  quello  che ,  senza  essere  intervenuto 
nel  contratto  stipulato  dal  fraudatore,  e  senza  aver  profittato 
direttamente  delle  sue  disposizioni ,  succede  al  primo  acqui- 
rente (2). 

Che  se,  per  esempio,  non  si  riesca  in  qualche  fattispecie  a 
provare  concludentemente  la  mala  fede  del  primo  acquirente, 
ancorché  a  titolo  oneroso,  ma  emerga  la  fraudolenta  compar- 
tecipazione a  quel  primo  atto  per  parte  del  secondo  acquisitore, 
es.  se  la  prima  vendita  fosse  stata  un  mezzo  per  meglio  dissi- 
mulare il  fraudolento  raggiro ,  sembra  pertanto  doversi  dire 
che,  di  fronte  all'art.  1235,  il  secondo  acquirente  debba  riguar- 
darsi come  terzo  imm^ediato,  e  perciò  direttamente  passibile  della 
revoca  (3).  Alla  communis  opinio,  che  equipara  l'estremo  della 
frode  a  quello  della  scientia  fraudis  nel  convenuto,  richieden- 
done il  concorso  simultaneo,  tale  decisione,  ancorché  equitati- 
vamente plausibilissima,  sarebbe  forse  difficilmente  legittimabile 
in  Diritto,  perocché  né  il  primo  atto,  che  concreta  la  frode  del 
debitore ,  né  il  secondo,  in  cui  è  parte  il  contraente  sciena 
fraudis,  parrebbe  potersi  revocare. 

Ma,  riguardata  la  frode  del  debitore  come  base  al  diritto  della 
revoca ,  e  la  fraudis  scientia  nel  convenuto  come  esclusione 


(1)  Cfr.  sent.  della  Cassazione  di  Torino,  22  agosto  1882  {La  Qiv^ 
risprudenxa,  XX,  8).  Non  basterà  sicuramente  la  trascrizione  del 
titolo  d'acquisto  a  rendere  mediato  il  terzo  immediato  (ivi).  Notale 
effetto  emergerà  dalla  consegna  dei  mobili  a  mente  delPart.  707  del 
cod.  civ.  Cfr.  Maierini,  p.  215. 

(2)  Nota  di  G.  Giorgi  nel  Foro  italiano^  1890,  I,  107  e  seg. 

(3)  Cfr.  Demolombe,  n.  199,  in  fine,  ed  autori  ivi  citati. 
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éeìViniuria  a  suo  danno  (1),  quella  difficoltà  vien  meno,  e  più 
spiccata  emerge  l'aderenza  coi  principii  sovra  esposti  quanto 
al  Diritto  romano  (2). 

92.  —  Che  dovrà  ora  dirsi  del  secondo  acquisitore  di  buona 
fede  e  a  titolo  gratuito?  Stando  al  disposto  letterale  della  legge 
parrebbe  che  tale  acquisto,  fatto  anteriormente  alla  trascrizione 
della  domanda  di  revocazione,  non  sia  passibile  della  pauliana. 

Ma  argomentando  dall'opinione  dominante  in  Francia,  nel 
senso  che  siano  tenuti  i  sotto  acquisitori  quando  si  trovino  in 
quelle  stesse  condizioni,  che  sarebbero  valevoli  a  fondare  la 
revoca  di  fronte  ai  primi  acquirenti  (3) ,  ed  osservando  che  lo 
spirito  dell'ultimo  comma  dell'art.  1235  solo  si  fu  di  ovviare  alle 
iniqua  conseguenze  che  da  una  revoca  in  rem  siarebbero  per 
derivare,  perocché,  diceva  il  Pisanelu  (4),  sarebbe  ingiusto  che 
J  terzi  dovrebbero  sopportare  le  conseguenze  di  una  colpa  non 
propria,  è  agevole  il  convincersi  che  nell' accennata  specie  i  se- 
condi aquirenti,  qui  certant  de  liocro  captando,  dovranno  sot- 
tostare alla  revoca  (5). 

Che  se  poi  il  primo  acquirente  non  fosse  passibile  della  revoca, 
e  intanto  anche  il  secondo  acquirente  fosse  di  buona  fede  a  tit. 
oneroso ,  o  gratuito ,  checché  fosse  possibile  all'ampia  potestà 
del  Pretore  romano,  più  non  si  vede  come  in  Dir.  cìv.  odierno 
si  possa  legittimare  la  ri  vocazione  (6). 

93.  —  Ora,  dato  che  l'azione  competa  contro  il  primo  acqui- 


(1)  V.  sopra,  parte  IL 

(2)  Cfir.  §  88. 

(3)  V.  sopra.  Cfr.  Dbmolombb,  n.  200,  in  fine,  ed  autori  ivi  cit. 

(4)  Cit.  Relazione,  n.  189. 

(5)  Cfr.  Ricci,  Corso  di  Dir.  civ.,  VI,  III,  n.  244.  Rimane  però  salvo 
ai  terzi  mediati  di  buona  fede  il  richiamo  alla  compita  prescrizione 
della  cosa  immobile,  a  mente  degli  art.  2135  e  seg.,  cod.  civ.  Di  ciò 
più  oltre,  §  122  e  seg. 

(6)  Cfr.  limitamente  a  quest'ultimo  punto  Maibrini,  n.  90,  p.  210. 


152  CONTRO  CHI  LA    REVOCA    COMPETA 

rente,  a  quali  condizioni  sarà  ancora  efllcace  contro  il  secondo 
acquisitore  anteriormente  alla  trascrizione  della  domanda  di 
ri  vocazione? 

Una  teoria  degna  di  nota  è,  in  tal  riguardo,  stata  svolta  da 
alcuni  autori,  secondo  cui,  a  quell'intento,  sarebbe  necessaria 
nel  secondo  acquisitore  una  effettiva  partecipazione  alla  frode 
operatasi  nel  primo  contratto.  All'uopo  di  escludere  il  sovra  al- 
legato (1)  argomento  a  contrario,  derivante  dalla  1.  9.  Dig.  quae 
in  fraudem  creditorum,  si  ha  richiamo  alla  convenienza  dì 
serbare  la  certezza  dei  possessi ,  e  al  carattere  personale  del- 
l'azione pauliana.  Alla  possibile  obbiezione ,  sulla  difficoltà  di 
provare  l'accennata  partecipazione,  si  risponde  additandone  il 
germe  in  quelle  clausole,  riserve,  ecc.,  di  diritto  a  prò  di  terzi, 
che  in  quel  primo  contratto  si  riscontrino.  E  si  conchiude  os- 
servando che  appunto  l'ultimo  comma  dell'art.  1235  provvide 
a  tali  esigenze  escludendo  la  revoca  contro  i  secondi  acquirenti, 
salvo  il  caso  di  partecipazione  alla  frode,  dal  debitore  insolvente 
operata  (2). 

Ma,  per  una  parte,  l'argomento  letterale  («  ...  terzi  non 
partecipi  della  frode  ...  »)  non  può  avere  quella  portata  pe- 
rocché già  in  Dir.  romano  per  fraudis  participatio  intendevasi 
fraudis  conscientia  (3). 

Per  altra  parte,  dacché  la  iuris  ratio  dell'art.  1235,  ult.  comma, 
è  questa,  che  «  i  terzi  i  quali  acquistano  un  diritto  sull'immo- 
«  bile,  non  possono  ragionevolmente  prevedere  il  fatto  che 
«  dà  luogo  alla  rivocazione  o  risoluzione  dell'atto  »,  affine  di 
evitare  in  loro  Y ingiustizia  del  sopportare  le  conseguenze  di 


CI)  V.  sopra,  §  88. 

(2)  Castrone,  Vart,  i235  del  cod.  civ.  ecc.,  Napoli  1886,  G.  Leto 
L'arf.  i235  relativamente  ai  diritti  acquistati  dai  terzi,  nel  drcoìo 
giuridico,  1886,  277. 

(3)  1.  10  §§  2,  4,  Dig.  XLII,  8. 
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una  colpa  non  propria  (1),  emerge  come,  sia  che  il  secondo  acqui- 
rente abbia  titolo  gratuito,  sia  che  egli  derivi  il  suo  diritto  da 
titolo  oneroso,  ma  conoscendo  la  frode  operata  nella  prima 
alienazione,  non  si  è  più  in  quelle  condizioni,  nelle  quali  com- 
pete la  tutela  della  legge. 

A  ciò  ritenere  è  ancora  notevole  argomento  la  tradizione 
storica,  cosi  del  Dir.  romano,  come  di  quello  del  tempo  di 
mezzo,  e  particolarmente  dell'antica  giurisprudenza  francese, 
come  pure  della  dottrina  e  della  giurisprudenza  del  code  civil, 
a  cui  non  è  da  intendersi  fatta  deroga  dal  codice  italiano,  che 
nei  limiti  delle  esigenze,  sovra  accennate,  quali  emergono  dai 
lavori  preparatori. 

Né  sta  l'argomentare  in  contrario  dal  carattere  personale 
della  pauliana ,  perocché ,  rescisso  l'atto  fraudolento  compiuto 
dal  debitore,  viene  a  competere  di  conseguenza  ai  creditori 
xxn'actio  in  rem,  utendo  iuribus  del  loro  debitore  (2).  Né  d'altra 
parte  può  apparire  coerente  nel  sistema,  o  giusto  in  Diritto,  il 
fare  ai  terzi  mediati  una  posizione  diversa  dai  terzi  immediati, 
se  non  se  quelli  abbiano  acquistato  (ancorché  in  mala  fede)  a 
titolo  oneroso  da  primi  acquirenti  di  buona  fede  e  pure  a  titolo 
oneroso,  nel  qual  caso,  certo,  non  si  può  dire  che  normalmente 
,  competa  contro  di  loro  la  revoca  (3).  Dal  che  tuttavia  non  sembra 
potersi  trarre  argomento  contro  rapplicabilità  delle  norme  ge- 


(1)  Relazione  Pisanelli,  loc.  cit.  Se  più  oltre  vi  si  dice  che  la  pub- 
blicità  (e  con  essa  la  mala  fede  nei  terzi)  sorge  legalmente  dalla 
trascrizione  della  domanda  di  rivocazione,  si  accenna  però  che  «  ciò 
basta  per  impedire  che  i  terzi  possano  ancora  acquistare  diritti  ir- 
revocabili sopra  l'immobile  »;  ma  non  si  dice  che  quella  trascrizione 
sìa  neeesanrin.  perchè  in  tal  caso  non  varrebbe  più  neppure  la  pav'^ 
ticipatio  fraudis  in  qualsiasi  modo  intesa. 

(2)  V.  sopra  parte  li,  cap.  I. 

(3)  Quando  competa  V.  sopra  al  §  90. 
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iriche  sugli  estremi  della  pauliana  ai  terzi  mediati  (1),  perocché 
Dir.  odierno  non  essendo  possibile  la  finzione  che  la  cosa 
IH  siasi  mai  alienata,  come  avviene  in  Dir.  romano,  occorre 
ocedere  per  ordine  nell'impugnativa  dei  trapassi  di  proprietà 
leratisi,  onde  non  si  può  promuovere  l'azione  contro  i  terzi 
ediati ,  se  prima  non  siasi  dichiarato  rescindibile  l'atto  dei 
rzi  immediati. 

Per  ultimo  è  a  ricordare  che  fondamento  alla  revoca  è  la 
ode  del  debitore  alienante.  Esigere  nel  terzo  la  comparteci- 
izioue  effettiva  sarebbe  soverchio,  polche  secondo  i  principii 
merali  di  Diritto  basta  la  scieniia  fraudis  a  fine  che  quegli 
}bba  a  sé  imputare  il  danno  della  revoca  :  qiiod  quis  ex  culpa 
la  damnum  sentii,  non  inleUtffttur  damnum  sentire  (2), 

94.  —  Riassumendo  le  norme  esplicate  in  ordine  alla  esperi- 
tlità  della  pauliana  contro  i  secondi  acquirenti  è  a  ritenersi  che: 

A)  se  la  pauliana  compete  efficacemente  contro  i  primi  ac- 
airenti,  avrà  effetto  anche  di  fronte  ai  secondi  : 

a)  se  questi  abbiano  acquistato  a  tit.  gratuito,  ancorché 
1  buona  fede,- 

b)  se  abbiano  acquistato  a  titolo  oneroso  in  mala  fede; 
e)  se  abbiano  acquistato  posteriormente  alla  trascrizione 

ella  domanda  di  rivocazione. 

B)  se  la  pauliana  non  competa  contro  i  primi  acquirenti, 
on  la  si  potrà  intentare  neppure  contro  i  secondi.  Tuttavia,  a 
lente  dell'art.  1235  del  cod.  civ.,  saranno  considerati  ancora 
omo  terzi  immediati  quelli  che  abbiano  partecipato  a  quel  primo 
tto  d'alienazione. 


(1)  Castrone,  Leto,  Ioc.  cit. 

(2)  1.  203,  Dig.,  de  reg.  juris,  L.  I7.  Nò  alcuna  ragione  indaoe  a 
rodere  che  la  frode  nel  terzo,  alla  quale  è  cenno  nell'ultimo  comma 
all'art.  1235,  debba  iatenderai  diversamente  dalla  nozione  della  frode 
arimenti  nel  turzo  richiesta  dal  secondo  comma,  stesso  art.  1235. 
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95.  —  Questione  di  molta  rilevanza  è  ora  in  vedere,  se  chi 
abbia  acquistato  un  immobile  e  non  abbia  proceduto  alla  tra- 
scrizione, prescritta  dalla  legge  per  Tefficacia  dell'acquisto  di 
fronte  ai  terzi  (1),  possa  promuovere  la  pauliana  contro  un  se- 
condo acquirente,  che  abbia  trascritto  il  proprio  titolo. 

In  tal  riguardo  le  opposte  sentenze  hanno  tenuto  in  oscillanza 
i  giudicati  delle  Corti  italiane  (2). 

Nel  senso  di  negare  efllcacia  all'azione,  si  è  osservato  che  la 
trascrizione  è  di  interesse  pubblico,  diretta  ad  accertare  in  modo 
assoluto  i  dominii  e  le  successive  traslazioni  dì  proprietà,  e  che, 
qualunque  sia  il  titolo  del  contratto,  anche  gratuito,  purché 
Tatto  sia  legalmente  valido ,  l'art.  1942  si  rende  applicabile 
senza  che  il  legislatore  si  preoccupi  della  moralità  dell'atto  me- 
desimo.' Si  nega  perciò  nella  specie  l'ammessibilità  della  pauliana 
per  due  sostanziali  ragioni: 

1"*  che  il  primo  acquirente  non  è  fra  i  creditori  dell'alienante 
nel  senso  dell'art.  1235,  non  competendogli  se  non  una  ragione  di 
indennità  verso  l'alienante  medesimo,  o  suoi  eredi,  da  accertarsi 
in  separata  sede  di  giudizio  per  l'operato  di  lui  a  suo  danno  ; 
2*  che  nel  secondo  acquirente  non  si  verifica  rimpetto  al 
primo  l'estremo  della  frode  nel  senso  contemplato  dall'art.  1235, 
perchè  legalmente  egli  divenne  proprietario  irrevocabile  dei 
beni  acquistati,  e  non  v'ha  frode  a  valersi  di  una  disposizione 
di  legge  protettrice  dei  contratti  di  vendita  regolarmente  sti- 
pulati e  trascritti,  per  quanto  possano  sentirne  detrimento  gli 
interessi  dei  terzi  che  non  trascrissero. 


(1)  Cod.  civ.  art.  1932  e  seg. 

(2)  Per  la  reiezione  della  domanda  di  revoca:  Corte  d'Appello  di 
Torino,  27  marzo  1877  (La  Giurisprudenza,  XIV,  p.  263),  in  senso 
identico ,  Cass.  Roma ,  19  luglio  1879.  Per  raccoglimento  di  quella 
domanda:  Cass.  Roma,  13  febbraio  1878  (Annali  di  Giurispr.^  XIII» 
1,  142),  Cass.  Napoli,  12  maggio  1884  (Foro  italiano,  1884, 1,  col.  663). 
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In  coutrario  senso  si  osserva  che  la  trascrizione  è   una  for- 
malità estrinseca  all'atto  d'acquisto,  che  in  alcun  modo  non  può 
— nvalidare  i  vizi,  che  affettar  possano  l'intrinseca  sussistenza 
irldica  di  quello,  e  che  questa  pertanto  potrà  impugnarsi  per 
rispetto  da  chiunque  abbia  interesse  a  non  riconoscerle  la 
;tesa  efflcacia. 

Quest'ultima  soluzione  è  ora  prevalente  nella  giurisprudenza, 
iella  dottrina  (1).  E  certo,  nei  riguardi  della  equità,  essa  ap- 
rìBce  preferibile.  Più  contestabile  la  medesima  è  però  in  Diritto, 
me  tentativo  di  legittimazione  si  può  rilevare  che,  all'effetto 
Ila  pauliana,  non  fa  ostacolo  che  l'atto  impugnato  sia  formal- 
inte  valido  ed  efficace;  e  che  neppure  v'è  ostacolo  nell'ordine 
trico  e  dommatico,  a  che  la  nozione  di  creditori  sia  intesa 
modo  abbastanza  ampio,  da  inchiudervi  il  caso  dell'acquirente 
istrato  pel  fatto  dell'alienante,  in  quanto  cioè,  come  scrive 
Luzzati,  quegli  è  creditore  verso  l'alienante  medesimo  degli 
étti  pieni  ed  integri  di  un  primo  contratto  nei  rapporti  col- 
,lienante  medesimo  perfetto  (2). 

Con  tali  principii  la  revoca  verrebbe  però  a  competere  in  più 
'^o  campo,  che  non  inclini  ad  ammetterla  l'accennata  dottrina, 
tal  uopo  questa  esige  invero  una  iW>de  effettiva  per  parte 
1  secondo  acquirente,  ed  afferma  che  la  scienza  diunprece- 
nte  contratto,  accompagnata  da  un  contegno  affatto  passivo 


(1)  Corte  App.  Napoli,  31  gennaio  1872  {Annali,  VI,  2,  217),  Corte 
»p.  Genova,  23  giugno  1875  (Anvali  X,  2,  52),  Cassaz.  Torino  28 
ugno  1880  {La  Giur.  XVII,  590;.  Cfr.  Casa.  Torino,  Il  novembre  1882, 
marzo  1883  {La  Giur.  XX,  107,  448).  Adde  la  cìt.  sentenza  Casi, 
ipoli,  12  maggio  1884  {Foro  it.,  ioc.  cit.).  Tale  ò  pure  l'opinione 
1  MAiERiNr,  p.  72  e  del  Luzzati,  Della  Iratcrixione,  Torino  1878, 

p.  87  e  seg. 
{•i)  A  tal  uopo  sono  anche  validi  argomenti  la  collocazione  dell'art. 
35  nel  capitolo  degli  effetti  delle  obbligaiioni ,  e  il  senso,  in  cui 

si  trova  negli  articoli  vari  usata  la  parola  creditore. 
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ia  ordine  a  tale  contratto,  non  è  di  ostacolo  al  consolidamento,, 
mediante  la  trascrizione ,  di  un  secondo  acquisto  (1).  Ora  tal 
dottrina  parrebbe  ammettere  l'azione  più  in  base  alla  frod& 
operata  dal  secondo  acquirente,  che  non  a  quella  dell'alienante: 
azione  siffatta,  anziché  la  pauliana,  si  direbbe  piuttosto  essere 
un'azione  in  risarcimento  del  danno  dato ,  secondo  le  norme 
generiche  dell'art.  1151  del  cod.  civ. 

Sembra  in  quella  vece  doversi  ritenere  che  la  pauliana  colle 
sue  consuete  norme  è  applicabile  alla  specie.  Starà  bensì  che 
il  primo  acquirente,  che  non  trascrisse,  non  debba  ammettersi  a 
rivendicare  la  cosa  dal  secondo  acquisitore,  che  abbia  trascritta 
il  proprio  titolo  (2)  e  solo  possa  rivolgersi  contro  l'alienante  per 
ottenere  il  risarcimento  dei  danni  (3).  Ma  se  qmsti  non  sia 
solvibile,  e  la  seconda  alienazione  siasi  da  lui  compiuta  appunta 
nell'intento  di  defraudare  il  primo  acquisitore,  e  l'altro  contra- 
ente fosse  sciens  fraudis^  siffatte  circostanze  sembrano  suffi- 
cienti, perchè  il  primo  acquirente  possa  contro  il  secondo  in- 
tentare l'azione  revocatoria  a  fine  di  rescindere  l'alienazione 
fattagli ,  salva ,  s'intende ,  la  facoltà  al  secondo  acquirente  di 
ripetere  il  prezzo  pagato ,  che  ancora  si  trovi  nel  patrimonia 
dell'alienante  (4),  e  di  farsi  assegnare,  sino  all'ammontare  del 
proprio  risarcimento,  il  prezzo,  che  il  primo  acquirente  non 
avesse  ancora  sborsato. 


(1)  LuzzATT,  op.  Gii,  II,  n.  102.  «  Pongasi,  scrive  tale  A.:  un  com- 
pratore incarica  un  suo  corrispondente  di  curare  la  trascrizione  dei- 
Tatto  dì  acquisto.  Il  corrispondente  acquista  per  sé  e  trascrìve  prima 
di  compiere  il  mandato.  La  mala  fede  sarebbe  evidente.  Il  seconda 

contratto  cadrebbe »  In  Francia  tale  opinione  ò  sostenuta  dal 

HouRLOM,  ma  contraddetta  dalla  prevalente  dottrina  e  giurisprudenza.. 
V.  Maibrini,  Ioc.  cit. 

(2)  Art.  1942,  cod.  civ. 

(3)  Art.  1218,  cod.  civ. 

(4)  1.  8.  Dig.  quae  in  frauda  cred. 
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Per  vero,  la  trascrizione  non  opera  Irrevocabi) mente  latra- 
.zione  del  diritto  riguardo  ai  terzi,  qualunque  sia  per  essere 

sorte  dell'aito  trascritto  (1),  che  si  potrà  pertanto  impugnare 

chi  vi  abbia  interesse.  Che  se  nella  specie  di  revoca  pauliana 
tava  il  PisANBLLi  come  la  mala  fede,  nel  terzo,  si  colleglli 
svitabilmente  coUa  pubblicità  che  sorge  dalla  trascrizione 
Ila  domanda  di  revoca ,  l'art.  1235  cod.  civ.  permette  però 

provare  anche  pel  tempo  anteriore  la  fraudis  participatio 
il  terzo  acquireate  (la  quale  si  è  sopra  esplicato  come  si  equi- 
iri  alla  fraudis  scientta)  (?.).  Epperò  nel  modo  medesimo  il 
'imo  acquirente,  ancorché  non  abbia  trascritto,  potrà,  in  qua- 
■à  di  creditore  verso  l'alienante ,  impugnarne  colla  pauliana 

vendita  fatta  al  secondo  acquisitore,  pel  falto  che  questi  abbia 
mto  conoscenza,  che  in  tal  modo  si  rendeva  complice  di  un 
audolento  raggiro  (3). 

96.  —  Competerà  la  pauliana  contro  il  minorenne? 

Nel  Dir.  romano ,  era  opinione  del  giureconsulto  Labeone , 
;guìta  da  Ulpiano :  ist  quid  cum  puptuo  gestum  sii  in  fraudem 
yeditorum,  omnimodo  recocandum,  si  fraudati  sint  credi- 

(1)  Relazione  PìsanelU  sul  prog.  del  terzo  libro  del  cod.  civ.  ediz. 


(2)  V.  sopra  §  93.  L'art.  1235  prescrive  la  trascrizione  della  do- 
laiida  di  rivocazione,  non  già  nel  aeaso  di  render  possibile,  eibbene 
1  quello  di  reoder  certa  la  frode  nel  terzo  mediato. 

(3)  Notisi  che  il  primo  acquirente,  intentando  la  pauliana  contro 
.  secondo  acquirente  ctie  trascrisse,  riconosce  in  quest'ultimo  la  va- 
dita  e  l'efBcacia  dell'acquisto  ;  —  o  che  non  sì  può  ravvisare  alcuna 
rode  ia  chi  compra  e  trascrive,  perciò  solo  ch'ei  aia  conscio  di  un 
recedente  acquisto  per  parte  di  chi  non  trascrisse.  Soltanto  si  intende 
otare  che  al  primo  acquirente,  che  non  trascrisse,  non  è  negato 
ssumere  la  veste  di  creditore  dell'alienante ,  ed  al  secondo  acqui- 
ente  non  è  difesa  insuperabile  la  trascrizione  dol  proprio  titolo,  pe- 
occhè  questa  non  ó  ostacolo  all'efficace  esperimento  della  pauliana: 
na  a  tal  uopo  sarà  necessaria  la  prova  della  frode  specifica  a  detta 
zione  (sulla  quale  prova  V.  più  oltre,  parte  III,  cap.  V). 
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tares ,  quia  pupilli  ignorantia ,  qum  per  aetcdem  conttngit , 
non  débet  es^e  capiiosa  creditoribus^  et  ipsi  lucrosa  »  (1). 

E  altrove  lo  stesso  Ulpiano ,  riguardando  il  caso ,  in  cui  il 
pupillo  abbia  contrattato  coli' intervento  del  tutore,  osserva 
«  si  forte  tutor  pupilli  scit,  ipse  pupillus  ignorava,...  putem 
hactenics  istis  nocere  conscientiam  tutorum,  quuienus  quid 
ad  eos  pervenit  »  (2j. 

Se  identici  principii  siano  in  tali  frammenti  esposti,  è  materia 
di  divergenza  fra  gli  autori ,  perocché  secondo  il  Voét ,  se  il 
tutore  sia  intervenuto,  sarebbe  necessario  che  egli  fosse  in  mala 
fede,  all'uopo  della  revoca,  a  fine  di  non  rendere  in  tal  caso 
peggiore  la  situazione  del  pupillo,  che  non  degli  altri  acqui- 
renti (3).  Per  contro,  secondo  il  Maierini  (4),  tale  distinzione 
non  sussisterebbe;  nel  secondo  frammento  si  esaminerebbe  solo 
la  questione  se  la  scienza  del  tutore  si  equipari  a  quella  del 
pupillo;  pel  caso  che  il  tutore  sia  in  buona  fede,  la  questione 
sarebbe  implicitamente  decisa  dal  primo  frammento.  —  Ma  la 
prima  opinione  meritamente  prevalse  (5). 

Sembra  pertanto  doversi  dire,  distinguendo,  che  se  il  tutore 
intervenne,  e  fu  di  buona  fede.  Tatto  non  è  rivocabile;  se  fu  in 
mala  fede,  è  rescindibile  nella  parte  profittevole  al  pupillo. 

Se  poi  il  tutore  non  intervenne,  l'atto  sarà  in  ogni  caso  rivo- 
cabile,  ancora  nella  parte  lucrosa  (6)  pel  pupillo. 

La  prima  decisione  si  esplica  aequitatis  intuitu:  la  seconda 
è  coerente  ai  principii  del  Dir.  rom.,  secondo  cui  i  contratti 
bilaterali,  compiuti  senza  l'intervento  del  tutore,  sono  nulli,  ma 


(1)  I.  6,  §  10,  Dig.,gMaa  in  fraud.  cred.,  XLII,  8. 

(2)  1.  10,  §  5. 

(3)  VoÈT,  ad  Pand.,  XLII,  8,  n.  8. 

(4)  Pag.  117  e  seg. 

(5)  E.  Serafini,  II,  pag.  SB  e  seg.,  ed  autori  ivi  citati. 

(6)  Cit.  1.  6,  §  IO. 
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solo  quanto  al  pupillo,  il  quale  però  rimane  obbligato,  in  ogni 
caso,  per  ciò  che  gli  pervenne  (1). 

Ora»  pel  Dir.  civ.  italiano,  l'obbligazione  contratta  dal  pupillo 
è  ancora  nulla  di  nullità  relativa  (2).  Cosicché,  se  altri  compia 
con  lui  un  contratto  in  frode  dei  propri  creditori,  può  esser 
questione  se  esso  sia  impugnabile  colla  pauliana,  in  ordine  a  che 
vuoisi  ritenere  l'afifermativa,  perocché  se  il  minore  non  opponga  la 
propria  incapacità,  è  chiaro  che  egli  dovrà  esser  trattato  come 
persona  capace.  Per  tal  modo  sarà  al  pupillo  sottratto  l'indebite 
lucro.  Più  oltre  non  si  esplicherà  la  revoca,  perocché  altrimenti 
il  minore  eccepirà  la  nullità  dell'atto. 

Che  se  il  tutore  abbia  lui  compiuto  il  fraudolento  atto  in  nome 
del  pupillo,  pur  conoscendo  la  frode  dell'altro  contraente,  (e  ci& 
sarà  possibile  non  ostante  il  voto  conforme  del  consìglio  dì  fa- 
miglia, e  l'omologazione  del  tribunale,  allorché  il  caso  ne  sia)  (3) 
la  pauliana  sarà  esperibile.  Però  qui  pure  la  portata  sua  equi- 
tativa, sovra  accennata  pel  Dir.  rom.,  é  ancora  sostenibile  per 
analogia  dal  caso  di  mandato  (4)  equiparandosi  il  tutore  ad  un 
amministratore  dei  beni  del  pupillo,  e  non  potendosi  intendere 
conferito  a  quello  l'incarico  di  compiere  atti  fraudolenti;  da  cui,  se 
non  vantaggio,  nemmeno  danno  dovrà  quindi  al  pupillo  provenire. 
97.  —  Competerà  l'azione  pauliana  contro  il  mandante  per 
gli  atti  compiuti  dal  mandatario,  che  siano  fraudolentemente 
pregìudichevolì  ai  creditori  dell'altro  contraente? 

Secondo  il  Dir.  romano,  sembra  doversi  distinguere  il  caso, 
che  il  rappresentato  fosse  sciente  della  frode  operata,  da  quello 


(1)  Inst,  pr.,  De  autor,  tut.  (1,  21),   1.  5,  §  1,  1.  9,  pr.  §§  1,  2. 
Dig.  de  autor,  tut.  (XXVI,  8). 

(2)  C.  e,  art.  1106,  1107. 

(3)  Arg.  Cassaz.  Napoli,  13  febbraio  1875  (Gazz.  dei  trib.,  XXVII, 
548),  Corte  App.  Torino,  31  dicembre  1888  (La  Giurispr.  XXVI,  218). 

(4)  V.  §  seguente. 
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in  cui  fosse  insciente.  Nella  prima  ipotesi,  sembra  potersi  la 
pauliana  contro  di  lui  intentare  efficacemente,  sia  argomentando 
a  contrario  dalla  1.  25.  §.  3.  Dig.  quae  in  fraudem,  sia  dalla 
1.  6.  §.  12,  e  dalla  1.  12  ove  è  detto  che  il  pater  familias  e  il 
dominus,  scienti  della  frode,  sono  tenuti  pel  fatto  rispettiva- 
mente del  figlio  e  del  servo,  che  in  rappresentanza  loro  abbiano 
partecipato  al  fraudolento  raggiro.  Che  se  non  concorra  la  scienza 
del  rappresentato,  il  Dir.  rom.  statuisce  che  egli  sia  però  tenuto 
per  ciò  che  gli  pervenne  (1).  Norme  identiche  si  possono  pro- 
pugnare, per  analogia,  nel  caso  di  mandato  (2). 

Per  vero,  all'ammettere  in  linea  generale  la  revoca  contro 
il  mandante,  ancorché  non  sciente  e  consenziente,  osta  il  prin- 
cipio posto  dal  giurec.  Paolo  (3)  «  dolus  ei  dulaaat  nocere 
debet  qui  eum  admisit  »,  né  è  lecito  ritenere  che  il  rappre- 
sentato abbia  dato  incarico  di  compiere  un  fraudolento  raggiro  in 
altrui  danno,  ove  ciò  non  emerga  da  prove  positive  (4).  Perciò 
scriveva  Veuuleio: 

Si  procuratore  ignorante  domino^  quiim  sciret  deàitorem 
eixjLs  fraudandi  cepisse  consilhcm,  iussit  servo  ab  eo  accipere, 
hoc  actione  ipse  tenebitur,  non  daminus  (6). 

Ma  per  ciò  che  gli  pervenne,  è  equitativamente  plausibile,  e 
per  gli  accennati  argomenti  analogici  giustificabile,  il  concedere 
contro  il  dominus  Vactio  utilis  scientiae  meniione  detracia  (6). 

Nel  Dir.  italiano  è  a  dirsi  del  pari  che  il  mandante  è  respon- 
sabile per  le  obbligazioni  contratte  dal  mandatario  secondo  le 

facoltà  che  gli  ha  date.  Ma  nel  dubbio  non  si  può  ritenere  che 


(1)  Cit.  1.  6,  §  12. 

(2)  Cfr.  Maierini,  p.  115  e  seg. 

(3)  1.  9. 

(4)  Argom.  1.  12,  «  ...  non  vldetur  ei  et  hoc  concesslsse.,,  » 

(5)  1.  25,  §  3,  Dig.  XLll,  8. 

(6)  Cfr.  Maierini,  loc.  cit. 
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il  mandante  abbia  concessa  facoltà  di  compiere  atti  fraudolenti, 
e  cosi  non  gli  si  può,  in  via  presuntiva,  addossare  la  respon- 
sabilità (1).  Non  gli  sarà  tuttavia  permesso  ^i  ratificare  Y  atto 
negli  utili,  pur  non  riconoscendolo  in  damnosis:  pertanto,  come 
in  Dir.  romano,  il  mandante  sarà  passibile  della  revoca  in  id 
quod  ad  eum  pervenite 

98.  —  Per  ultimo,  da  che  l'azione  revocatoria  compete  ai  cre- 
ditori, non  deriva  che  la  medesima  mai  non  possa  contro  alcuno 
fra  i  creditori  intentarsi.  La  norma  generale  è  «  eum  qui  suum 
recipiat  nullam  videri  fraudem  facere  (2)  »,  e  la  ragione  si 
è  che  «  Edictum  ad  contractus  pertinet  in  quibus  Praetor  se 
non  interpone  »,  perocché  sarebbe  iniquo  che  non  pagasse 
impunemente  chi  a  ciò  può  essere  costretto  per  le  vie  giudiziali. 

Coerentemente  a  tale  iuris  ratio,  cioè  alla  necessaria  perse- 
guibilità del  credito  pagato,  la  quale  vien  meno,  se  non  sia  entro 
i  limiti  dell'aliquota,  quando  nasce  per  virtù  della  bonor^um 
possessio  la  par  conditio  creditorum  (3),  la  pauliana  si  può 
promuovere  contro  quel  creditore,  che  abbia  poscia  ottenuto  il 
pagamento  integrale  del  suo  credito  apparente. 

Cosi  è  pure  nel  Diritto  italiano.  La  questione  è  solo  nei  casi 
singoli  in  vedere  quanto  nasca,  ed  entro  quali  limiti,  la  par  con- 
ditto  creditorum,  di  che  a  suo  luogo. 

E,  del  resto,  la  pauliana  competerà  contro  quel  creditore,  che 
in  qualsiasi  modo,  o  prima  del  termine  apposto  all'obbligazione, 
od  oltre  i  limiti  del  proprio  diritto  (confrontinsi  i  sovraesposti 
principii),  abbia  ottenuto  soddisfacimento  o  garanzia  dal  debi- 
tore (4). 


(1)0.  e,  art.  1752. 

(2)  I.  6,  §  6,  Dig.  XLII,  8. 

(3)  1.  6,  §  7. 

(4)  Per  altri  soggetti  passivi  della  revoca,  v.  1.  25,  Dig.  h.  t. 
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CAPITOLO  IV. 
Quali  atti  fjrau.d.oleiitl  slaxio  ]?evooal>lll. 

tf.  Dir.  romano. 

100  Portata  e  fondamento  del  principio  d'esclusione  della  revoca  quanto  alle  omissioni 
d*  acquistare. 

101.  Contingensa  di  tale  norma  di  fronte  ai  principii  di  Diritto  ed  alla  evoluzione  storica 

102.  Apprezzamento  degli  altri  criterìl  d*esclu8Ìone  attuati  dal  Dir.  romano. 

103.  Ampia  sfera  delibazione  revocatoria  nel  Dir.  odierno. 

104.  Se  ne  siano  escluse  le  occasiones  adquirendi.  Esame  della  questione  di   fronte  al 

Dir.  comparato. 

105.  Id.  di  fronte  al  Dir.  italiano,  con  particolare  riguardo  alla  rinunzia  agli  acquisti  a 

tit.  gratuito. 

106.  Per  quali  atti  sia  esclusa  la  revoca,  attesa  la  conbessione  fra  gli  art.  1234  e  lfi3ò  e  e. 

107.  Criteri  generici  d*esclusione. 

99.  —  Si  è  già  accennato  ai  criteri  di  estensione  latissima, 
onde  nel  Dir.  romano  venne  esplicandosi  l'istituto  della  revoca  (1). 
II  giureconsulto  Ulpiano  dice  impugnabile  colla  pauliana  «  omnem 
omnino  in  fraudem  factam,  vel  alienaiionem,  vel  quemcunque 
contracium  »  (2).  Cosi  è  revocabile  ogni  atto  o  contratto,  a 
titolo  oneroso  o  gratuito,  di  ommissione  o  di  commissione,  purché 
fraudolento  (o  affetto  da  culpa  lata),  con  cui  il  debitore  si  spogli 
di  un  suo  diritto  patrimoniale  qualunque,  anche  se  non  lo  tras- 
ferisca direttamente  in  un  terzo  (3),  ed  anche  se  non  vi  si  ri- 
contri  a  rigor  di  termini  una  deminutio  patrimonii  (4). 
Senza  riandare  qui  le  specie  singole  (5),  basti  richiamare  i 


(1)  V.  parte  I,  cap.  I. 

(2)  1.  1,  §  2.  Dig,  quae  in  fraud, 

(3)  1.  3,  §  2,  11.  4,  5. 

(4)  Cfr.  Windsohìld,  Pandehten,  §  463,  n.  8  a,  Otto  Anfecht.  von 
EechtshandL,  p.  47  e  seg.  Per  es.  se  il  debitore  venda  per  un  giusto 
equivalente,  Fatto  suo  non  ò  perciò  meno  revocabile^  in  caso  di  frode 
verso  i  creditori;  argom.  1.  8,  Dig.  quae  in  fraud. 

(5)  V.  sopra  loc.  cit. 
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rincipii  d'esclusione,  che  delimitano  in  Dir.  romanolasferadel- 

azione  revocatoria;  e  vederne  le  ragioni  logiche  di  sussistenza. 
100.  —  Particolarmente,  è  anzitutto  notevole  il  principio: 

Qui  occasione  adquirendi  non  viiiur,  non  inteUlgitur  alfe- 
are  »  (1),  di  fronte  al  quale  è  lecito  al  debitore,  ancorché  insol- 
ibile,  di  nolle  adquirere  (2). 

La  portata  specifica  di  tal  norma  nel  mondo  romano  è  per 
na  parte  di  assicurare  la  piena  libertà  di  gestione  patrimoniale  al 
ebitore,  nel  senso  che  egli  non  è  tenuto  a  svolgere  la  sua  af- 
ività  in  nuovi  acquisti:  cosiccliè  il  principio  «  in  fraiidem 
ace>-e  vidert  eltam  eum,  qui  non  facii  quod  débet  facere  »  (3) 
}lo  è  applicabile  al  diritti  patrimoniali  già  acquisiti.  Per  altra 
arte,  una  eguale  libertà  è  al  debitore  insolvente  accordata  di 
inunziare  a  quei  beni,  che  senza  l'opera  sua  vengano  a  devol- 
ersi,  a  qualsiasi  titolo,  al  suo  patrimonio  (4).  —  Pertanto,  in  or- 
ine all'Inazione  ad  alla  rinunzia  del  debitore  di  fronte  al  Dir. 
}m. ,  è  a  dirsi,  distinguendo,  che  la  pauliana  compete  solo  quando 
i  avvera  per  quelle  una  deminutio  patHmonit. 

Né  questa  ancoia  basterà  sussista  a  stretto  rigore  di  tus  et- 
ile; poiché,  coerentemente  al  concetto  di  sociale  convenienza, 
tie  é  base  alla  pauliana,  anche  la  nozione  di  patrimonio,  come 
amplesso  di  beni  formante  la  garanzìa  dei  creditori,  assume 
ella  specie  quei  limiti,  che  le  sono  assegnati  dalla  popolare 
oncezione  del  diritto  dei  creditori,  anziché  dalla  deduzione  to- 
ica  del  Diritto  positivo.  Così  si  esplica  come  Giuliano  e  UI- 
iano  ammettessero  come  non  impugnabile  la  rinunzia  al  legato 
er  parte  del  debitore  insolvente  (5),  mentre  è  noto  che  dtes 


(1)  I.  28,  Drg.  de  verb.  signif. 

(2)  1.  6,  9  2,  Dig.  quae  in  fraud. 

(3)  1.  4,  h.  l. 

(4)  1.  6,  h.  t. 

(5}  1.  6,  §  4,  h.  t. 
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legati  cedit  fin  dal  momento  della  morte  del  testatore  (1),  ed 
altrove  lo  stesso  Ulpiano  riguarda  la  ripudia  del  legato  come 
una  vera  alienazione  (2).  Vero  è  che  altrove  lo  stesso  giure- 
consulto si  studia  di  conciliare,  nel  campo  (analogo  alla  specie) 
della  Fabiana,  gli  accennati  opposti  principii,  osservando  che 

€  quamvis legatum  retro  nostrum  sit,  attamen  quum  re- 

pudiatur,  retro  nostrum  non  fuisse  palam  est  »  (3). 

Ma,  se  da  ciò  emerge  come  la  rinunzia  ponga  nel  nulla  il 
precedente  diritto  acquisito,  anziché  operarne  il  trapasso,  non 
è  però  lecito  dai  principii,  che  governano  gli  effetti  della  ri- 
nunzia, argomentare  all'  entità  sua  nel  momento  in  cui  la  me- 
desima vien  posta  in  opera  dal  debitore,  esse  enim  et  hanc 

alienationem nem/)  dubitai  (4).   —  Né   per  altra  parte  è 

d'uopo,  come  sogliono  gli  autori  tedeschi  (5),  riguardare  l'ac- 
cennata specie  come  un'eccezione  ai  principii  del  giure  romano. 
—  Piuttosto  è  a  dirsi  che,  di  fronte  alla  garanzia  dei  creditori, 
il  legato,  anche  dopo  che  dies  cessiti  non  si  considera  parte 
int^rante  del  patrimonio  destinato  al  loro  soddisfacimento,  e 
cosi  dicasi  dell'eredità  legittima  o  testamentaria,  ancorché  de- 
lata  zXVheres  suus.  Appunto  le  fonti  osservano  che  in  tal  caso 
il  debitore  noluit  acquirere^  non  SUUM  proprium  patrimo- 
NiUM  deminuit  (6). 

Delineata  cosi  nella  specie  la  portata  della  massima  «  qui 


(1)  1.  5.  §  1,  Dig.  XXXVI,  2  Cfr.  1.  213.  Dig.  L.  16:  «  Cedere  diem 
lignificai  incipere  deberi  pecuniam  ». 

(2)  1.  5,  §  8,  Dig.  XXVII,  9. 

(3)  1.  1,  §  6,  Dig.  XXXVIII,  5.  Cfr.  Maierini,  pag.  66.  E.  Serafini, 
li,  p.  67. 

(4)  Cfr.  cit.  1.  5,  Demolombe,  loc.  cit.  p.  160;   Windsoheid,  III, 
§  463,  n.  2. 

(5)  Cfr.  Otto,  Anfechtung  von  Rechtshandlungeny  p.  32,  ed  autori 
ivi  cit 

(6)  1.  6,  §  2,  Cfr.  cit.  I.  1,  §  6,  Dig.  XXXVIII,  5.  «  ...  sufflcil  enim 
patronOy  si  nihil  de  suo  in  necem  eius  libertus  alienavit  ». 
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occasione  adqutrendi  non  utitur,  non  intetligihtr  alienare  », 
Doa  è  difficile  desìgnaroe  il  foodamento.  —  II  Naquet  ()]  opina 
al  riguardo  che  i  giureconsulti  romani  solo  ammettessero  far 
parte  del  patrimonio  quei  diritti,  la  cui  esistenza  è  perfetta, 
cioè  indipendente  dalla  volontà  così  del  creditore,  come  d'ogni 
altro.  —  Ma  siffatta  teor>a  fu  confutata  dal  Maierini  (2)  parti- 
colarmente osservando  cbe  il  carattere  di  diritto  acquisito  no» 
può  negarsi  al  diritto  dell'Aerea  siuus  e  del  legatario,  la  cui 
rinunzia  non  è  tuttavia  impugnabile.  Quest'ultimo  Autore  crede 
quindi  che  base  dell'accennato  principio  fosse  il  proposito  dì 
lasciare  inviolata  la  libertà  del  debitore,  cosi  in  ordine  ai  nuovi 
acquisti,  come  riguardo  all'eredità  ed  al  legato  (3).  A  tale  dot- 
trina accede  il  Serafini,  a^iuogendo  che  mancherebbe  in  quel 
caso  il  danno  dei  creditori,  estremo  imprescindibile  dell' azione  (4). 
Ora,  la  libertà  di  rinunzia  concessa  al  debitore,  e  la  man- 
canza di  pregiudizio  iniuria  datum  (5]  quanto  ai  creditori,  sono 
conseguenze  del  principio  romano  sulla  non  impugnabilità  delle 
omissioni  d'acquistare;  ma  non  sembrano  ancora  esplicarne 
compiutamente  la  base,  particolarmente  in  ordine  ai  casi  della 
astensione  dell'Aeres  suus  e  della  rinunzia  del  legatario  (6).  — 
A.  tal  uopo  sembra  doversi  aver  richiamo  alla  concezione  sopra 
accennata  del  suum  proprium  patrtmonium  spettante  al  de- 
bitore. Al  difuori  di  tale  àmbito,  ogni  inazione  o  rinunzia,  qua- 
lunque ne  sia  l'entità,  non  è  considerata  nella  specie  come  una 
alienatio,  vale  a  dire  come  demintUio  patrtmonH,  sibbene 
come  semplice  omissio  adguirendi.  —  Or  bene,  la  ragione  per 

(1)  Ad.  paul.,  p.  33  e  seg. 

(2)  P.  87  e  seg. 

(3)  Maisrini,  p.  68. 

(4)  E.  Seiufimi,  II,  p.  64. 

(5)  1.  151,  Dig.  de  reg.  iur.,  D.  L,  17.  Cbe,  per  altro,  dauDO  io  ge- 
nere pei  creditori  vi  sia,  dou  si  potrebbe  negare. 

(6)  e.  3,  cod.  VII,  75,  1.  6,  §  4,  Dig.  XLII,  8. 
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la  quale  solo  limitamente  ai  casi  di  deniinutio  patrimoniiy  dì 
cui  ancora  una  cosi  ristretta  nozione  si  attua  nella  specie,  si 
ammette  la  revoca  delle  omissioni  fraudolente,  appare  riposta 
in  ciò,  che,  secondo  le  idee  romane,  solo  il  patrimonio  del  de- 
bitore colle  intrinsiche  sue  energie  di  ampliamento  è  riguar- 
dato come  garanzia  dei  creditori. 

Al  debitore  è  quindi  lecito,  per  ogni  altro  rispetto,  non  solo 
di  rimanere  inerte,  ma  ancora  di  id  agere  ne  locupletetur  (1), 
e  per  tal  modo  crediiores  tali  commodo  fraudare  (2).  E  la 
ragione  logica  si  può  scorgere  in  questo,  che,  avendo  i  credi- 
tori trasferita  la  cosa  mutuata  nel  proprium  patrimonium  del 
debitore,  non  hanno  diritto  alcuno  di  tutela  contro  qualsiasi 
altra  deminutio  patrimoniij  perchè  questa  in  cotal  caso  non 
rappresenta  più  Tequivalente  del  danaro  da  loro  fornito.  — 
Naturalmente  è  qui  parola  di  libertà  quanto  ad  inazione  ed  a 
rinunzia,  che  dirimono  l'avvenuto  acquisto:  ma  se  per  contro 
il  debitore  intendesse  spogliarsi  del  diritto,  già  acquisito  per  via 
di  trapasso  di  proprietà,  verrebbe  ancora  a  trovarsi  nel  caso 
di  alienazione  impugnabile  colla  pauliana,  venendo  per  tal  modo, 
a  diminuire  quello  che  ornai  è  a  considerarsi  come  suo  proprio 
patrimonio,  destinato  alla  garanzia  dei  creditori  (3). 

(1)  L.  6,  pr.  D.  XLII,  8. 

(2)  Cfr.  1.  67,  §  1,  Dig.  XXXVI,  1. 

(3)  Ciò  spiega  perchè  la  rinunzia  del  legatario  ò  impugnabile; 
essa  cioè  retroagisce  sull'acquisto  del  legato,  e  lo  dirime.  Quanto 
alle  altre  specie  menzionate  dalla  1.  6,  Dig.  qiuie  in  fraudem,  nelle 
quali  non  si  ammette  la  revoca  {conditioni  non  parere  ne  commit' 
tatur  stipulano;  hereditatem  legitimam  vel  testamentariam  repvr 
diare\  è  chiaro  che  si  possa  nolle  acquirere^  non  essendosi  l'acquisto 
ancora  verificato,  a  rigor  di  termini.  Un  dubbio  potrebbe  sorgere 
quanto  alla  e.  3,  cod.,  VII,  75,  che  dichiara  non  impugnabile  l'asteu- 
sione  dell'Ti^^^  suits.  Ma  anche  qui,  anziché  un'alienazione,  si  ha  un 
annullamento  del  fatto  acquisto,  se  si  osservi  che  nel  sistema  della 
legge,  come  nota  il  Fabro  {cod.  lib.  VI,  Ut.  12,  def.  16),  «  qui  abs- 
tioet,  quamvia  revera  sit  heres,  tamen  non  habetur  prò  herede  ». 
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101.  —  Si  scorge  intanto  come  il  principio  —  non  frau- 
dantur  creditores  quum  quid  non  acquiritur  a  debitore,  sed 
quum  quid  de  bonis  deminuitur  (1)  —  di  fronte  alle  applica- 
zioni sue  nel  Dir.  rom.  non  si  possa  dire  né  equo,  né  stretta- 
mente connesso  coi  principii  generali  di  Diritto  (2),  sibbene  esso 
emani  dalla  popolare  concezione,  abbastanza  rigida,  del  patri- 
monio riguardato  come  garanzia  dei  creditori. 

La  posteriore  evoluzione,  sovra  tracciata  (3),  é  appunto  nel 
senso  di  smettere  tal  principio  contingente,  svolgendo  una  dot- 
trina più  larga  e  più  equa,  ispirata  particolarmente  ai  principii 
canonici  e  teologici,  e  penetrata  quindi  nel  comune  sentire 
dei  giureconsulti  civili  italiani  e  francesi,  di  che  un  saggio  ele- 
gante é  in  Dantoine  (4),  il  quale  osserva  come  «  c'est  aliener 

que  ne  pas  acquérir car  comme  ce  que  Fon  dit  commune- 

ment  est  très  vóritable  que  Ton  s'enrichit  en  payant  ses  debtes, 
sans  doute  un  debiteur,  qui  refuse  les  moyens  qui  le  mettent 
en  état  de  payer  les  siennes,  devient  plus  pauvre  par  ce  refus;  > 
e  si  richiama  ai  principii  analoghi  proclamati,  in  altro  campo, 
dagli  stessi  giureconsulti  romani  (5).  —  Cosi  la  nuova  dottrina, 
attuata  già  da  alcuni  statuti  delle  città  italiane,  e  successiva- 
mente svolta  in  Italia  dai  giureconsulti  e  dalla  giurisprudenza. 


(1)  L.  134.  de  reg.  iur,,  D.  L;  17. 

(3)  Cfr.  1.  15.  de  reg,  iur.:  «  Is  qui  aclionem  habet.,,  rem  ipsam 
habere  videtur  »  (Pa^ulus);  1.  143,  de  verb.  signi f.  «...  habetur  enim 
quod  peti  potest.  »  (Ulpianus);  I.  49  ibidem:  «  aeque  bonis  adnu- 
merabilur  etiam  si  quid  est  in  actionibusy  petitionibus  y  persecutio- 
nibus;  nam  haec  omnia  in  bonis  esse  videntur.  »  (Ulpianus). 

(3)  V.  sopra  §§  15,  21,  25,  31,  36. 

(4)  Dantoine,  Les  regles  du  droit  civil...  avec  des  explications  et 
des  commenlaires  sur  chaque  regle^  Lyon  1710,  p.  392  e  seg. 

(5)  L.  2,  §.  5.  de  hered.  vel  act.  vend.,  D.  XVIII,  4,  (Ulpianus),  1.  64, 
§.  7,  sol.  matr.,  D.  XXIV,  3  (id.);  1.  78,  de  reg.  iur.  D.  L.  17, 
(Papinianus). 
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ancora  venne  accolta  dalla  giurisprudenza  francese,  che  auto- 
rizzò per  uso  costante  i  creditori  a  condannare  il  loro  debitore 
a  farsi  erede,  dandogli  cauzione  di  indennizzarlo  in  caso  di 
eredità  passiva,  e  poscia  senza  cauzione  loro  accordò  di  surro- 
garsi al  debitore  nell'accettazione  dell'eredità  (1). 

Tali  principii  in  ordine  alla  impugnativa  della  rinunzia  al* 
l'eredità  penetrarono  indi,  siccome  patrimonio  ornai  stabile  del 
giure  moderno,  nel  dominio  dei  codici. 

Per  tal  modo,  è  a  ritenersi  che  l'accennata  norma  del  Di- 
ritto romano,  né  pei  riguardi  storici,  né  pei  principii  logici 
così  della  iurfs  ratio,  come  delle  civili  convenienze,  omai  non 
s'abbia  a  riguardare  come  limite  categoricamenle  fisso,  all'isti- 
tuto della  revoca. 

102.  —  In  ordine  agli  altri  principii  d'esclusione  già  ac- 
cennati quanto  al  Dir.  rom.  (2),  a  parte  quello  collegantesi  col 
conforme  consenso  dei  creditori  danneggiati  (3),  che  non  è,  come 
vedesi,  relativo  alla  sfera  degli  atti  impugnabili,  per  gli  altri 
ancora  non  é  sostenibile  una  assoluta  fissità,  ove  si  badi  alle 
deroghe  operatevi  dal  posteriore  progresso. 

€  Pertinet Edictum  ad  deminuenies  patrimonium 

suum »  (4). 

Tal  principio,  nella  sua  astratta  generalità  parrebbe  sottrarsi 
ad  ogni  dubbio,  perocché  un  diritto  non  patrimoniale  non  può 
intendersi  costituire  garanzia  dei  creditori.  Tuttavia  cosi  in 
qualche  statuto  italiano,  come  nel  Dir.  canonico,  e  nella  giuri- 
sprudenza delle  corti  italiane  (5),  si  trova  talvolta  qualche  in- 


(1)  Cfr.  Le  Brun,  Des  success.  II,  2,  sect.  2,  n.  42;  Boutaric,  Tnstit,, 
lib.  IV.,  tit.  6,  §  6;  Naquet,  pag.  91;  Toullibr,  III,  n.  370. 

(2)  V.  sopra,  parte  1,  cap.  I,  §  7. 

(3)  L.  1 45.  DIg.  L,  17. 

(4)  L.  6,  pr.  Dig.  XLIl,  8. 

(5)  V.  sopra  §§  15,  24,  31. 
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■azione  al  medesimo,  tenuto  conto  delle  conseguenze  patrìmo- 
iali  a  coi  dà  luogo  l'atto  ù-audoleiito,  benché  per  sd  stesso 
iferentesi  a  diritti  d'altra  natura. 

«  Edichtm  ad  oonlractus  fpertinetj  in  qulbus  se  Praetor 
\on  tnlerpontt  »  (1). 

Tale  norma  apparisce  più  stabile,  poictiè  quegli  atti,  che 
DUO  avvalorati  dalla  pretoria  autorità,  non  sembrano  potersi 
mpugnare  come  viziati  da  frode.  Tuttavia,  in  argomento  a  tal 
riocipio,  non  vuoisi  configurare  una  base  della  frode  cod  an- 
usta,  che  non  si  possa  estendere  la  revoca  ai  pagamenti  ed 
Ile  dattones  in  solutum,  i  quali  atti  pure  sogliono  essere  i 
iù  nocevoli  ai  creditori  (2).  Così  è,  che  già  nello  stesso  Di- 
ìtto  romano  si  venne  ammettendo  un  dolo  specifico  nel  prae- 
ipere  ceterts  post  bona  possesso  (3).  E  più  notevoli  tempera- 
aenti  vi  apportarono  le  dottrine  svoltesi  più  recentemente  (4), 
e  quali  si  vennero  ispirando  alle  più  ampie  idee  di  persecu- 
jone  della  frode  a  danno  così  dei  creditori  singoli,  come  della 
aassa,  con  criteri  oggettivi,  fissati  più  con  riguardo  al  limite 
lei  tempo,  che  alla  natura,  per  sé  illecita,  degli  atti. 

103.  —  Pertanto,  anche  più  che  in  Diritto  romano,  si  pa6 
lire  che  in  Diritto  odierno  latissimo  è  il  campo  in  cui  si  esplica 
'istituto  della  revoca. 

In  difetto  di  espressione  più  comprensiva,  il  cod.  civ.it.  (5) 
lice  impugnabili  dai  creditori  «  gli  <^(i  che  il  debitore  abbia 
atti  in  frode  delle  loro  ragioni  »  ove  la  parola  aiti  comprende 


(1)  1.  6,  §  6.  Dig.  XLII,  8. 

(2)  Ctr.  Bkixavite,  L'anione  Pauliana  del  Dir,  romano,  p.  W. 

(3)  1.  6,  g  7,  Dig.  XLII,  8. 

(4)  V.  parte  1,  ptunm. 

(5)  art.  12^. 
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tutti  i  mezzi  di  frode  con  cui  11  debitore  ha  potuto  diminuire 
il  suo  patrimonio  a  danno  dei  creditori  (1). 

La  parola  non  sarebbe,  a  dir  vero,  molto  propria,  partico- 
larmente in  quanto  la  si  deve  estendere  ai  casi  di  inazione 
del  debitore  insolvente,  essendo  indubitato,  così  pel  Diritto  ro- 
mano (2),  come  pel  Diritto  odierno,  che  qualsiasi  effetto  civile 
derivante  dalle  fraudolente  ommissioni  del  debitore,  colle  quali 
egli  operi  a  danno  dei  creditori  una  deminutio  pairimoniiy 
sono  soggette  all'azione  revocatoria.  —  Nel  determinare  la  sfera 
d'applicazione  dell'impugnativa,  vuoisi  quindi  argomentare  dalle 


(1)  Cass.  Torino,  12  marzo  1880  {La  Qiurispr.,  XVII,  443).  Cfr. 
Bùrgerl.  Gesetzbuch  fur  das  Kònigreich  Sachsen,  §  1509  e  seg.  Vi 
si  usa  la  parola  «  Veraosseruog  »,  che  però  si  ha  cura  di  dichiarare 
applicabile  alle  cose,  ai  diritti  reali,  e  a  quelli  di  obbligazione  (§  1510). 
La  legge  prussiana  del  1855,  quelle  germaniche  del  1877  e  1879,   e 
la  legge  austriaca  del  1884  usano  la  parola  «e  Rechtshandlungen  », 
I  Motive  der  Reichskonkursordnung^  p.    1414,   notano  come  uffizio 
della  revoca  sia  «  das  Geschehene  ungeschehen  machen,  —  ac  si 
facta  non  esset,  —  1.  10,  §  22,  D.  XLll,  8  »  e  osservano  come  non 
sia,  in  quella  vece  possibile,  annullare  una  ommissione.  Così  pure  i 
motivi  della  legge  austriaca  (Kaserer,  Oesterr.  Motive,  p.  154  e  seg.). 
Ma  la  dottrina  ha  giustamente  respinta  una  tale  motivazione,  perocché 
non  sono  già  le  ommissioni  che  devono  potersi  annullare,  sibbene  i 
pratici  loro  effetti:  ed  osservando  come  già  lo  stesso  Dir.  rom.  sotto 
il  termine  «  gesta  »  comprendeva  anche  talvolta  la  inazione  del  de- 
bitore (e^.:  si  non  utcUur  servituiibus),  venne  estendendo  la  parola 
della  legge  a  tutto  l'ambito  sovra  accennato  come  proprio  dell  isti- 
tuto in  parola.  V.  Sarwbt,  Die  Konhursordnung  fùr  das  deutsche 
Beich,  p.  119,  n.  1;  Otto,  Anfechtung  von  RechlshandL,  p.  42;  Co- 
ÈAjCKy  op.  cit.,  p.  46  e  seg.;  Mbnzbl,  Anfechtungsrecht^  p.  70;  Kra- 
8N0P0LSKI,  nella  Zeit.  f.  priv.  und.  off.  R.  d.  Gegentoart,  XIV,  p.  67 
e  seg.  Del  resto,  gli  accennati  Motive  d.  R.  K.  0.  ammettono  la 
revoca  di  quelle  ommissioni  che  la  legge  parifica  agli  atti,  criterio 
difficile  a  definirsi,  per  altro;  vedansene  parecchi  tentativi  in  Otto, 
op.  cit.,  p.  45  e  seg.   ^ . 

(2)  1.  1,  pr.,  e  §§  1,  2^,  1.  3,  pr.,  e  §§  1,  2,  1.  4,  1.  5,  Dig.,  quae 
in  fraudem. 
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ragioni  storiche  e  logiche  della  tutela  pauliana,  anziché  dalla 
lettera  delia  legge.  —  Tali  sono  appunto  i  lati  criteri,  a  cui 
sonosi  ispirati  i  compilatori  del  codice  napoleonico  (1). 

Per  accennare  in  genere  le  classi  degli  atti  rivocabili,  vo- 
gliono esservi  compresi: 

aj  l'assunzione  di  nuove  obbligazioni  fraudandi  causa  (2); 

bj  gli  atti  coUegantisi  col  fatto  attivo  del  debitore  inteso 
a  diminuire  il  suo  patrimonio  (a  titolo  oneroso,  o  gratuito,  an- 
corché i  terzi,  che  ne  traggono  lucro,  siano  inscienti  della 
frode)  ; 

cj  r  indebita  preferenza  accordata  ad  alcuno  fra  i  cre- 
ditori ; 

dj  le  inazioni  e  le  rinunzie  in  ordine  ai  diritti  acquisiti  ; 

ej  idem,  con  limiti  disputati,  in  ordine  a  diritti  acqui- 
rendi  (3). 

104.  —  Sull'applicabilità  della  pauliana  alle  omraissioni  di 
acquistare,  nel  Dir.  odierno,  due  sentenze  stanno  di  fronte. 

Secondo  gli  uni,  il  principio  romano,  «  Edictum  nonpertinet 
ad  eos  qui  id  agunt  ne  locupleteniur  »  non  dovrebbe  più  am- 
mettersi, perocché  l'art.  788  del  cod.  napoleonico  (4),  relativo 
all'eredità,  e  l'art.  2225  (5),  in  ordine  alla  prescrizione,  dispon- 
gono sulla  revocabilità  delle  fraudolente  rinunzie  a  nuovi  acquisti 

per  parte  del  debitore  insolvente;  opperò  l'antica  dottrina  ro- 
mana dovrebbe  intendersi  innovata.  «  Nel  Diritto  patrio,  dice 


(1)  Cfr.  DoMAT,  Les  lois  civiles,  lib.  II,  tit.  X,  Sect.  1.  «  Toutes 
manières,  doat  les  debiteurs  diminuent  i'rauduleusement  le  fonda  dd 
leurs  biens  pour  ea  priver  les  créanciers  sont  illicites  ». 

(2)  1.  3,  pr.  Dig.,  quae  in  frauderà. 

(3)  Tale  classificazione  risponde  al  criterio  storico  di  progressivo 
affinamento  del  dolo  specifico,  e  del  progressivo  ampliamento  delia 
tutela  pauliana. 

(4)  Cod.  civ.  ii,  art.  949. 

(5)  Cod.  it.,  art.  2112. 
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il  Malerini ,  è  duopo  ammettere  il  diritto  di  rivocazione ,  non 
solo  per  le  rinunzie  fraudolente  alle  eredità  ed  ai  legati ,  ma 
anche  per  tutte  le  altre  ipotesi,  in  cui  il  debitore  abbia  appro- 
fittato di  diritti  0  vantaggi,  il  cui  acquisto  definitivo  sia  subor- 
dinato ad  una  manifestazione  di  volontà  »  (1). 

Particolarmente  ancora  in  tal  senso  si  è  fatto  appello  al  di- 
verso àmbito  della  garanzia  dei  creditori  nel  Dir.  odierno  di 
fronte  a  quanto  avveniva  in  Dir.  romano:  perocché  tal  garanzia 
è  oggi  dalla  legge  accordata  non  solo  sui  beni  presenti ,  ma 
anche  sui  beni  futuri  (2).  Ma,  come  già  si  è  notato,  all'art.  1949 
del  cod.  civ.  non  si  può  assegnare  la  portata  di  estendere  la 
j^rdnzia  dei  creditori  ai  beni  che  ancora  non  sussistano  nel 
patrimonio  del  debitore,  sibbene  unicamente  di  statuire  che  la 
garanzia  dei  creditori  non  è  già  limitata  ai  beni  esistenti  nel 
patrimonio  dei  creditori  al  tempo  in  cui  essi  contrassero ,  ma 
si  estende  anche  ai  beni  posteriormente  devoluti  a  quel  patri- 
monio, a  misura  che  questi  vengono  ad  incorporarvisi  (3).  — 
Gli  è  perciò  che  il  Dbmolombe,  nel  ritenere  non  più  applica- 
bile al  Dir.  odierno  l'accennato  principio  romano ,  prescinde 
però  da  questa  motivazione  addotta  dai  sovra  citati  autori. 

L'opposta  sentenza  è  particolarmente  sostenuta  da  Colmet 
DE  Santerre  e  da  Marcadé  (4).  Si  osserva  in  tal  senso  che> 


(1)  Maierini,  p.  78.  —  Cfr.  Toullier,  IH,  n.  369,  370;  Demolombe» 
loc.  cit.,  p.  160  e  seg.;  Duranton  ,  X ,  n.  569  e  seg.  Cfr.  Otto,  op. 
cit.,  §  6;  Grùtzmann,  op.  cit.,  §  17;  Cosagk,  op.  cit.,  §  13. 

(2)  AuBRY  ET  Rau,  IV,  §  31 ,  n.  16,  ed  autori  ivi  citati  ;  Cattaneo 
E  Borda,  Cod.  civ.  annoiato^  art.  1235. 

(3)  Cfr.  Dbmolombe,  loc.  cit.,  p.  161;  Marcadé,  sur  Vart.  H67; 
Colmet  et  Demante,  Cours  analytiquey  art.  1167,  Y,  p.  129.  In  tal 
senso  si  e  pure  esplicata  in  Italia  la  giurisprudenza:  v.  da  ultimo  il 
period.  La  Giurispr.,  pag.  387,  613. 

(4)  Colmet  et  Demante,  Marcadé,  loc.  cit.  Cfr.  Masse  et  Vergè 
sur  Zach.,  Ili,  §  555,  nota  7. 
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Lialunque  siano  le  peculiari  disposizioni  del  codice  in  ordine 
determinate  rinunzie  del  debitore ,  il  principio  romano  sulla 
on  impugnabilità  delle  ommlssioai  adquirendi  non  sì  può  ri- 
mere innovato.  In  tal  caso,  nota  il  Golmet,  <  il  faudrait,  pour 
tre  conséqnant,  autoriser  ceux-ci  (les  créancìers)  à  rechercher 
ne  augmentation  de  leur  gage  par  tous  les  moyens  posslbles, 
faire  construir  ou  à  demolir,  parce  que  le  proprìétaire  a  le 
roit  de  bStir  ou  de  détruir  sur  son  Tonds.  En  un  mot,  ce  ne 
^raient  pas  seulement  les  actes  du  débiteur ,  mais  ses  déter- 
linations,  sesrésotutions,  quidépendraìent  desescréanciers>(l]. 
Da  ciò  sì  scorge  come  la  soluzione,  in  linea  generica,  della 
uestione  in  Dir,  odierno  presenti  difficoltà  non  lievi,  n  punto 
astanziale  è  in  vedere,  se  le  disposizioni  del  codice.  In  ordine 
He  rinunzie  del  debitore  alla  eredità  ed  alla  prescrizione,  prò- 
sanino  da  ragioni  peculiari  alle  addotte  specie,  o  denotino,  in 
[uella  vece ,  l'accoglimento  di  un  più  lato  criterio  in  tema  di 
auliana.  La  prima  opinione  è  difesa  da  Marcadé  e  da  Laurent 
on  rilevare  una  pretesa  differenza  tra  il  Dir.  rom.  e  l'odierno 
1  ordine  all'acquisto  dell'eredità,  clie  oggi  avverrebbe  ipso  iure 
1  momento  della  delazione.  —  Ma  in  contrario  ha  con  ragione 
sservato  il  Magrini  che  anche  in  Dir.  rom.,  pei  necessarii 
\eredes  ed  il  legatario,  l'acquisto  aveva  luogo  ipso  iure,  e,  del 
lari  come  in  Dir.  italiano  (2),  la  rinunzia  consideravasi  retro- 
gire  sul  fatto  acquisto  (3).  —  Né  dai  lavori  preparatori  del 
;od.  civ.  francese  apparisce  in  alcun  modo  una  speciale  moti- 
razione  delle  accennate  norme;  che  anzi  ne  emerge  la  compe- 


(1)  COLUBT,  p.   129. 

(2)  Art.  945. 

(3)  V.  Maieeuni,  p.  75  e  seg.  e,  cantra  gli  autori  ivi  cit.:  MARCAsfi, 
tur  l'ari.  788,  III;  Laurbnt,  IX,  p.  544;  Mourlon  ,  Rép.  écrit.,  II, 
».  528  ;  CkiLMET,  V,  n.  82  bis. 
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Detrazione  nella  sfera  della  pauliana  (1):  la  ragione  della  man 
zione  speciale  è  quindi  piuttosto  a  riporsi  nella  convenienza  d 
accertare  in  cotal  parte  la  divergenza  dai  principii  romani 
dacché,  per  converso,  una  generica  denegazione  di  tali  prìncipi 
avrebbe  potuto  apparire  pericolosa,  come  si  osserverà  che  di  fatt< 
sarebbe  stata  cotale. 

E,  a  dir  vero,  anche  ammesso  che  siasi  nei  codici  derogai 
fi  principio  romano,  non  si  può  dare  a  tale  deroga  una  portat 
indistinta  a  tutta  l'orbita  dei  diritti  patrimoniali;  se  no,  si  per 
verrebbe  alle  incongruenze  accennate  da  Colmet. 

Or  bene,  sembra  doversi  ritenere  che ,  per  una  parta,  nuli 
osta  all'estensione  della  revoca  ai  casi  di  ommissione  d'acqui 
stare;  por  altra  parte,  un  limite  è  pure  apposto  a  tale  camp 
d'esplicazione.  In  tal  riguardo,  prescindendo  da  alcune  opinioi 
meno  attendibili  (2),  il  Pbtersbn  crede  che  non  siano  impu 
gnabili  quelle  ommissioni  che  si  verificano  in  rapporto  al  na 
turale  corso  degli  affari,  o  del  portato  della  legge;  e  impugnabil 
quelle  per  cagion  delle  quali  non  si  innovano  gli  effetti  deri 
vanti  dall'operato  umano  (3).  L'Otto  crede  perseguibili  coll's 
zione  revocatoria  le  ommissioni  degli  atti  conservativi  (4).  Pe 
es.,  la  non  interruzione  della  prescrizione  estintiva,  col  prìm 
crìterìo,  si  dovrebbe  dire  non  impugnabile;  sì,  invece,  col  se 
condo  (5). 


(1)  Il  cena,  dì  Stato  Treilhard,  nell'esporre  i  motivi  del  cod.  napol 
osservava  nel  tema  delle  successioni:  «...  Il  n'estpas  moim super fl 
d'annoncer  tei  qu'un  hérìtier...  etc.  »;  cosi  pura  il  Chabot  e  II  Biooi 
PRÉAUsmo.  V.  sopra,  §§  36,  37. 

(2)  Sarwet,  op.  eit.,  p.  120,  n,  1;  Vólperndorff,  Eonkursordnun 
f.  d.  deutsche  Reich,  p.  261,  n.  a.,  cit,  da  Otto,  op.  cit.,  p.  45. 

(3)  Petersen,  Kotihuaordnung  f.  d.  deutsche  Reich,  p.  120  e  sef 

(4)  Otto,  op.  cit.,  p.  46. 

(5)  Altri  autori  delioeano  le  condizioni  della  revoca  in  tal  piguard( 
senza  preoccuparsi  del  criterio  Blntetico.  V.  GrQtzvann,  §  17;  CosAot 
S 13,  e  gli  utorì  [vi  citati;  Msnzsl,  §  1 1;  Krasnopouki,  pag.  70,  loc.  ci 
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La  legge  austriaca  del  1884  ha  esplicitamente  disposto  sulle 
oramissioni  del  debitore  insolvente.  Vi  sì  dichiarano  impugnabili 
sotto  le  condizioni  generiche  della  pauliana:  la  rinunzia  all'e- 
redità ed  al  legato  ;  la  sentenza  pregiudichevole  al  debitore,  oc- 
casionata dal  non  avere  egli  opposti  (o  non  convenientemente) 
i  mezzi  di  difesa  che  gli  competevano  ;  e  l'ommissione  di  proce- 
dere al  mantenimento,  air  assicurazione  od  all'attuazione  d'un 
diritto,  quando  ciò  era  duopo  per  legge,  e  nella  specie  era  ri- 
chiesto a  fine  di  ottemperare  alle  condizioni,  fissate  da  un  pro- 
nunciato giudiziale  sotto  pena  di  decadenza  dopo  un  certo  ter- 
mine (1).  Pertanto  appare  ivi  esclusa  l' impugnabilità  delle 
ommissioni  di  fronte  ai  naturali  eventi,  perocché  solo  è  parola 
d'inazione  di  fronte  agli  efietti  di  legge.  —  Quanto  alle  condi- 
zioni  poi,  a  fine  che  siano  impugnabili  le  ommissioni,  gli  scrit- 
tori notano  come  sia  richiesta  l'intenzionalità  del  debitore ,  o 
almeno  una  grave  trascuranza  per  parte  sua ,  ed  inoltre  l'in- 
clusione della  specie  nel  novero  degli  atti  menzionati  dalla 
legge  (2). 

Gli  accennati  criteri  non  sembrano  però  sufficienti  :  notevol- 
mente quello  di  Otto,  inteso  in  tutta  la  sua  portata,  sembra 
peccare ,  in  pari  tempo ,  per  difetto  e  per  eccesso  (3)  ;  quello 
della  legge  austriaca ,  delimitato  alle  accennate  specie ,  pare 
censurabile  per  difetto. 

105.  —  Che  si  dovrà  in  proposito  ritenere  di  fronte  al  Di- 
ritto italiano? 

Occorre  anzitutto'  prescindere  da  quelle  rinunzie  od  inazioni, 
le  quali  si  verifichino  di  fronte  a  beni  definitivamente  incorpo- 
rati con  quello  che  il  Dir.  romano  chiamava  suum  proprium 


(1)  Oesterr,  Anfechtungsgesetz  vom  i6  Marx  i884,  %  13.  Pel  com- 
monto  di  tnl  disposto  è  a  vedersi  Menzel,  Anfechtungsrecht y  §  H» 

(2)  Menzel,  p.  72;  Cosack,  p.  51;  Kiìasnopolski,  p.  70. 

(3)  Cfr.  Menzel,  p.  71,  n.  10. 
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patrimonium  del  debitore ,  sul  cui  acquisto  cioè  la  rinunzia 
non  può  avere  efl3cacia  retroattivamente  annuUatrice:  rinunzie, 
che  sonosi  chiarite  pienamente  revocabili  (1). 

Riguardando  ogni  altra  inazione  o  rinunzia  come  omissio  ad' 
quirendì,  e  ritenuto ,  come  si  è  sopra  esposto ,  l'antico  prin- 
cipio romano,  di  esclusione  delia  relativa  impugnabilità,  siccome 
non  più  vigente  nell'odierno  Diritto,  è  ora  d'uopo,  a  fine  di  se- 
gnare tuttavia  un  limite  all'ambito  della  revoca ,  argomentare 
dal  fondamento  su  cui  poggia  il  presente  istituto  (2). 

(Joerentemente  alla  iuris  ratio  consistente  nella  denegazione 
di  efiScacia  civile  ai  risultati  della  condotta  socialmente  illecita 
per  parte  del  debitore ,  è  a  dirsi  in  tal  riguardo  che  la  sfera 
della  revoca  vuoisi  determinare  coi  criteri  pratici  della  ragion 
civile,  cioè  della  popolare  concezione  sulla  giuridica  lecitezza, 
0  meno ,  del  preteso  obbietto  della  revocazione.  Sotto  un  tal 
punto  di  vista  non  sembra  potersi  dire,  di  fronte  ai  nostri  co- 
stumi, che  il  debitore  sia  tenuto  ad  affaticarsi  in  nuove  con- 
trattazioni, 0  in  opere  nuove,  ancorché  palesemente  profittevoli, 
a  fine  di  pagare  i  creditori.  Sibbene,  come  è  provato  anche  dalla 
corrente  storica  delle  idee,  sovra  tracciata,  si  può  dire  che  ogni 
qualvolta  all'uopo  dell'acquisto  non  sia  richiesta  una  prestazione 
(darCy  facere,  protestare)  per  parte  del  debitore,  che  abbia  en- 
tità e  carattere  dì  equivalente,  l'inazione  o  la  rinunzia  si  deve 
intendere  impugnabile  colla  pauliana  (3).  Certo,  la  ragion  co- 
mune non  può  nel  debitore  esigere  una  diligenza  superiore  a 
quella,  ch'egli  usa  in  proprio  riguardo,  ed  in  cui  i  creditori 
hanno  avuto  fidanza.  Ma,  data  in  luì  la  ft^audolenta  intenzione, 


(1)  Cfr.  sopra,  §  103. 

(2)  V.  sopra,  §  64. 

(3)  S'intende  che  non  si  potrà  tuttavia  in  verno  caso  prescindere 
dalle  norme  generali  della  revoca ,  e  così  da  quelle  relative  a'  suoi 
«stremi. 
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o  la  culpa  lata,  non  gli  si  può  mtendere  lecito  (negli  accennati 
limiti)  di  derogare  in  qualsiasi  modo  al  naturai  corso  d'agglo- 
meramento  di  beni  sopravrenìenti  al  suo  patrimonio.  Tal  solu- 
zione sembra  rispondere  alla  concezione  più  larga  e  più  equa 
del  diritto  de'  creditori  nel  sistema  vigente  (]}■ 

Per  tal  modo  appaiono  revocabili  in  linea  generale  le  fran- 
dolente  rinunzie  a  diritti,  acquisiti  o  acquìrendi,  così  pare  à 
a  dirsi  quanto  all'inazione  in  ordine  agli  atti  conservativi,  ai 
nuovi  acquisti,  fatta  solo  esclusione  dei  casi,  in  cui  fosse  richiesta 
una  vera  e  propria  attività  di  produzione  o  di  scambio  per  parte 
del  debitore  insolvente. 

Anche  l'inadempimento  di  una  condizione  potestativa  per 
parte  del  debitore  appare  così  revocabile:  solo  è  a  notare  che, 
non  potendosi  costringere  il  debitore  ad  una  prestazione  con- 
sistente in  un  facere,  è  duopo  che  altri  possa  in  sua  vece  porla 
in  opera,  a  fine  che  sorga  la  relativa  obbligazione;  altrimf^ntì 
mancherebbe  l'interesse  dei  creditori  alla  revoca. 

Impugnabile  sembra  poi  in  linea  di  principio  il  rifiuto  del 
debitore  di  accettare  una  donazione,  che  gli  sìa  stata  conferita, 
non  potendosi  vedere  in  questo  un  semplice  atto  d'amministra- 
zione, incensurabile  dai  creditori  (3). 

A  dir  vero,  in  cotal  senso  si  è  fatto  richiamo  all'indole  con- 
trattuale della  donazione  tra  vivi  nel  sistema  del  Dir.  vigente  (3) 
e  alla  natura  dell'accettazione,  siccome  esercìzio  della  volontà 


(1)  Arjfom.  gli  art,  949,  2112  e.  civ.,  707  e  aeg,  e,  comm.,  compa- 
rati vam^^iiM  :il  Dir.  rom.  —  Co  uae  gusti  teme  d  te  i  casi  di  esclusione 
lielht  revoi^a,  munzìonati  alla  1.  6,  Dìg.,  quae  in  fraudem,  non  par- 
rebbero più  plausibili  nell'odierno  sistema. 

(2)  Goal  vorrebbe  fra  altri  il  Maiehini,  p.  87. 

(3)  V.  1  lavori  preparatori  del  cod.  civ..  Discussione  parlamentari, 
ediz.  Oìauzaiia,  ii.  150,  306. 
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personale  ed  intinia  {]]:  argomento  che  sembra  aver  valore 
particolarmente  avuto  riguardo  al  nesso,  che  si  è  esplicato  (2) 
intercedere  fra  gli  artienti  1234  e  1235  de)  cod.  civ-,  perocché, 
se  non  si  può  intendere  lecito  ai  creditori  di  sostituirsi  alla 
volontà  del  debitore  nell'accettare,  o  do,  la  donazione  fattagli, 
apparisce  non  competere  loro  neppure  la  pauliana,  rivolta  ap- 
punto allo  scopo  di  reintegrare  quella  facoltà  nei  creditori,  — 
Sennnchè  in  tal  ragionamento  si  annida  un  equivoco.  Che  la 
facoltà  di  accettare,  o  no,  una  donazione,  si  abbia  ad  intendere 
rimessa  al  personale  «  libero  divisamento  del  donatario,  e  che 
i  creditori  non  possano  costringervelo  quando  egli  creda  aver 
motivo  di  riputare ,  sta  bene.  Ma  altro  è  il  caso  che  si  deve 
avverare  perchè  sia  parola  di  revoca  pauliana  nella  specie.  Qui 
occorre  la  prova  del  consiUum  fraudis  e  dell'cyeniws  datnni, 
vale  a  dire  vuoisi  porre  in  luce  che  il  debitore  appositamente 
rinunziò  alla  donazione  per  frustrare  in  ciò  i  proprii  creditori, 
laddove  altrimenti  avrebbe  accettato.  In  tali  contingenze  è  pa- 
lese che  i  creditori,  accettando  la  donazione  in  luogo  e  a  nome 
del  debitore  {e  tal  potestà  deve  intendersi  loro  concessa,  attesa 
l'analogia  dagli  art.  949  e  950  del  cod.  civ.)  (3),  nulla  opere- 
ranno ili  contrario  alla  facoltà  di  non  accettazione,  che  al  dona- 


(1)  Cfr.  Druolombb,  p.  60,  164;  TouLLtBR,  111,  n.  375;  Zachariae, 
Masse  et  Vergb,  IH,  §  555,  D.  7. 

(2)  V    sonra,  §  54. 

(3)  Nell'argomento  dell'uti  iuribus  è  certa  la  facoltà  di  argomen- 
tare per  analogia.  E,  del  resto,  ariclie  in  tema  di  panliana  si  ò  sopre 
fiapo3to  come  l'i  nterpretazione  puramente  estensiva  sia  lecita  (V.  sopra, 
§  63):  e  tale  si  deve  intendere  anche  Ti  nterpretazione  analogica, 
dnchè  questi  sì  esplica  neiràmbito  della  panliana.  In  sostanza  queste 
solo  non  ò  concesso,  argomentare  cioè  dall'applicabilità  della  paiilians 
ad  eguali  norme  in  altra  sfera  del  Dir.  civile,  ossia  è  denegata  Vana- 
ìogia  dalla  pauliana.  —  Altra  possibile  obbiezione  ai  concetti  soprt 
«spoati  sarebbe  in  dire  che  nel  tema  delle  Bnccesaionì  (art.  949  e  950] 
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n  ^etti ,  sibbene  verranno  così  unicamente  ad  esser  tute- 
contro  la  sua  colpevole  condotta.  —  La  prova  della  frode 
'à  forue  apparire  difficile  nella  specie ,  dovendosi  in  certo 
o  escludere  la  sussistenza  di  plausibili  motivi  di  non  ac- 
azione  per  parte  del  donatario.  Ma ,  bastando  all'aopo  la 
nsione  di  itidicia  perspicua ,  non  appare  escluso  che  si 
la,  di  fronte  agli  aggiunti  delle  specie  singole,  raggiungere 
connato  intento.  —  In  sifiato  modo  è  tenuto  anche  conto 
sostanziale  divario  che  possa  intercedere  fra  l'indole  per- 
de dell'accettazione  di  una  donazione  e  il  caso  dell'art.  949 
irdine  alla  rinunzia  alla  eredità:  perocché  qui  possono  i  cre- 
ri  pienamente  sostituirsi  all'erede  nell'accettazione  dell'ere- 

a  luì  devoluta  (1);  e  all'uopo  di  rìvocare  la  fatta  rinunzia 
ta  provare  il  pregiudizio  a  lui  derivato  (2);  là  per  contro  il 
atario  può  per  suoi  speciali  motivi  non  accettare,  salvo  il 
)  di  proposito  deliberato  di  sottrarre  la  cosa  donata  ai  ere- 
ri,  che  pertanto  vuol  essere  appositamente  messo  in  luce  (3). 

106.  —  Occorre  ora  determinare,  nei  Dir.  vigente,  i  criteri 
clusioue  della  revoca,  coUegantisi  colla  natura  degli  atti. 


ratta  di  va  diritto  acquisito  ipso  iure  dall'erede,  laddove  la  do- 
OQe  non  ha  vita  senza  l'accettazione  del  donatario.  —  Ma,  a  meota 
art.  945  e.  e,  si  scorge  che  i  creditori,  i  quali,  secondo  l'art.  9*9, 
ugnano  la  finanzia  del  debitore  all'erediiÀ,  vengono  a  trovam 
iato  nel  caso  dei  creditori,  che  procedono  coutro  il  ridato  del 
tore  di  accettare  la  donazione.  In  qael  momento  non  si  può  par^ 
di  un  diritto  patrimoniale  gi^  acquisito  al  debitore. 
)  Arg.  arL  649,  950. 
)  Art.  949.  Di  ciò  pii!i  oltre. 

:}  Tale  prova  potrà  emergere,  per  es-,  da  atragindìziali  dìchiara- 
1  del  donatario,  dal  suo  precedente  coaturae,  dai  rapporti  di  in- 
i  parentela  col  donante,  dall'effetto  della  rinunzia,  ucc.  Se  prova 
rincente  dou  siasi  addotta,  o  se  dod  sia  11  caso  di  penetrare  nel- 
lagina  delle  cause  per  cui  la  rinouzia  avvenne,  sarà  materia  di 
reszameoto  rimessa  al  prudente  criterio  del  giadice. 
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In  tal  riguardo  la  dottrina  suole  (1)  argomentare  dal  disposto 
dell'art.  1234  che  esclude  dall'esercizio  per  parte  dei  creditori 
«quei  diritti,  che  sono  esclusivamente  inerenti  alla  persona  del 
debitore  ». 

La  frase  vaga  del  codice  è  lungi  dal  fornire  un  criterio 
comprensivo  al  riguardo;  e  alla  dottrina  rimane  cosi  ad  espli- 
care quali  diritti  si  debbano  intendere  come  inerenti  esclusi- 
vamente nella  persona  del  debitore,  il  che  non  è  già  da  inten- 
dersi nel  senso  di  accennare  in  genere  ai  diritti  esclusi  dalla  ^fera 
patrimoniale  (2)  ;  sibbene  unicamente  vi  è  espresso  un  criterio 
negativo,  cioè  di  non  possibile  esperimento  per  parte  di  altri, 
che  dal  debitore  stesso. 

La  definizione  generica  di  tali  principii  d'esclusione  reca  dif- 
ficoltà non  lievi.  Notevole  è  la  determinazione  che  ne  fa  il 
Bemolombe  ,  il  quale  trova  però  che  di  una  serie  di  atti ,  i 
quali  si  debbono  intendere  rimessi  alla  personale  e  libera  vo- 
lontà del  debitore,  diflScile  sarebbe  trovare  un  criterio  compren- 
sivo (3).  Né  una  più  sicura  virtù  di  colleganza  si  trova  in  altri 
autori  (4). 

Or  bene ,  sembra  doversi  anzitutto  precisare  il  rappòrto  fra 
gli  art.  1234  e  1235  del  cod.  civ. ,  di  che  già  sopra  si  è  fatto 
cenno  (5).  Che  una  connessione  esista  fra  tali  articoli  è  palese: 
scopo  della  pauliana  è  appunto  di  richiamare  al  patrimonio  del 
debitore  quei  beni ,  o  quei  diritti  in  genere,  che  possano  esser 
mezzo  al  soddisfacimeuto  dei  creditori ,  e  quindi  anche  2\Vuti 


(1)  Fa  eccezione  Zachariae  (od.  Masso  e  Vergò,  p.  412,  e  nota  4): 
che  però  ò  rimasto  isolato. 

(2)  Per  68.,  rommissione  di  agire  pei  danni  derivanti  da  delitti  non 
si  ritiene  impugnabile,  ed  a  ragione. 

(3)  Dkmolombe,  op.  cit.,  p.  56  e  seg.,  164. 

(4)  Cfr.  Merlin,  Quest,  de  Droit,  v.  hypothèque,  §  IV,  n.  4;  Maib- 
WNi,  p.  86,  f. 

(5)  V.  sopra,  §§  54,  105. 


182  ATTI  REVOCABILI 

iurtT?ics  per  parte  loro.  Ma  non  occorre  equivocare,  come  suc- 
cede spesso  in  dottrina  (1) ,  nel  senso  di  ritenere  che  non  sì 
possano  «  revocare  gli  aiti  del  debitore  riguardanti  diritti,  che 
i  creditori  non  potrebbero  esercitare  in  suo   nome  a  mente 
dell'art.  1234  ».  Con  ciò  si  verrebbe  a  dire  che  il  debitore  è 
libero  di  recare  qualsiétei  fraudolento  pregiudizio  ai  creditori^ 
pur  di  operarlo  per  la  via  indiretta  del  disporre  su  diritti  estranei, 
per  sé ,  alla  garanzia  dei  creditori  (2).  Ora ,  tali  conseguenze, 
che  nella  storia  dell'istituto  sonosi  viste  già  contraddette  dalle 
pratiche  esigenze  (3),  non  paiono  neppure  consone  allo  spirito 
amplissimo  di  persecuzione  della  frode ,  che  ispira  le  vigenti 
leggi.  —  In  quella  vece,  è  a  dirsi  non  già  necessario  che  siano 
esercibili  dai  creditori  i  diritti ,  a  cui   hanno  riferimento  gli 
atti  fraudolenti  impugnati,  sibbene  quelli  che  vengono  a  ricadere 
nel  patrimonio  del  debitore  per  effetto  della  revoca.  E  se  si  badi 
alla  ristretta  efficacia  di  questa,  limitatamente  cioè  alle  ragioni  cre- 
ditorie, senza  turbare  nel  resto  la  oggettiva  entità  delle  condì* 
zioni  giuridiche  attuate  dal  debitore ,  tosto  appare  come  piiu 
largamente,  che  l'accennata  dottrina  non  inclini  a  pensare, 
debba  spaziare  l'azione  revocatoria.  Sembra  pertanto  doversi 
dire  che  anche  d'un  atto ,  per  sé  non  esercibile  dei  creditori,, 
é  dato  provare  la  frode  (certo  sarà  necessario  mostrare  in  modo 
attendibile  il  consilium  fraudi^  siccome  motivo  iìnpellentey  il 
che  renderà  la  revoca,  nelle  accennate  specie,  assai  infrequente^ 
senza  che  però  sia  il  caso  di  escluderla  in  massima),  all'intento 
di  dirimere  le  conseguenze  patrimoniali  a  quelli  pregìudichevoli. 
Tale  era  già ,  almeno  nella  sostanza ,  la  teorica  del  Larom- 


(1)  Basti  qui  citare  Maierini,  pag.  85;  Laurent,  XVI,  p.  553. 

(2)  Es.:  la  emancipazione  del  figlio,  per  effetto  di  die  i»i  estingua 
l'usufrutto  legale  spettante  al  padre  sui  di  lui  beni  (art.  228  e.  e). 

(3)  Cfr.  sopra  §  102. 
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bière,  che  però  ebbe  pochi  seguaci  (1).  Si  è  essenzialmente  ob- 
biettato che,  essendo  il  rimedio  della  revoca  concesso  contro 
gli  atti  fraudolenti ,  è  all'indole  di  questi  che  si  deve  badare, 
e  non  già  alle  eventuali  conseguenze  che  possano  derivarne;  e 
che  non  è  lecito  scindere  eflTetto  e  causa.  —  Ma,  posto  netta- 
mente il  rapporto  fra  gli  art.  1234  e  1235  cod.  civ.,  e  badando 
agli  effetti  puramente  relativi  della  revoca  (2) ,  è  agevole  ve- 
dere come  tali  obbiezioni  non  hanno  valore  contro  l'esposta 
dottrina.  E  la  lettera  della  legge  non  vi  fa  ostacolo,  perocché 
il  cod.  civ.  all'art.  1235  parla  in  linea  affatto  generica  di  «  atti 
fatti  In  frode  dei  creditori  >,  e  non  più  ristretto  è  il  tenore  del 
cod.  di  commercio  (3). 

Né  si  obbietti  ancora ,  che  per  tal  modo  si  viene  a  ricono- 
scere una  emancipazione ,  un  matrimonio ,  un  riconoscimento 
di  figli  naturali  ed  altri  cotali  atti,  come  sussistenti  e  insussi- 
stenti nel  tempo  stesso,  il  che  sarebbe,  a  dir  vero,  affatto  in- 
concepibile. In  tal  riguardo  è  bensì  a  riconoscere  che  l'odierno 
Diritto  ha  forme  processuali  meno  elastiche  che  il  Dir.  romano, 
secondo  cui  sarebbesi  potuto  nella  specie  concedere  ai  creditori 
la  finzione  che  Tatto  fraudolento  non  si  fosse  dal  debitore  com- 
piuto, e  permettere  a  quelli  di  agire  in  conseguenza  sui  beni 
fraudolentemente  distratti.  Ma  anche  nel  sistema  vigente,  pure 
rimossa  la  potestà  nei  creditori  di  agire  in  giudizio  per  l'an- 


(1)  LiLROMBiÈRB,  sur  Vart.  H67^  n.  Il  e  seg.;  Merlin,  Quest.  de 
droit^  voc.  ìÀSufr.  patem,:  cantra ,  Demolombe,  loc.  cit.;  Madsrini, 
p.  88;  Laurent,  loc.  cit.;  recisamente  Menzel,  op.  cit.,  p.  59. 

(2)  Altro  ò  a  dirsi  nel  caso,  certo  pessibile  nella  specie,  che  si  tratti 
di  atto  simulato:  allora  però  ò  a  fortiori  indubbia  la  tuleladeì  cre- 
ditori mercè  l'annullamento  dell'atto  pregi udichevole. 

(3)  C.  e,  art.  1235,  e.  comm.,  art.  707  e  seg.  —  In  tal  riguardo 
la  critica  che  si  fa  da  taluni  autori  all'ampia  dizione  della  legge 
(cfr.  Bbnamozeoh,  Il  Dir.  commerciale^  IV,  eoi.  11,  12),  sembra  per- 
tanto contestabile. 
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mento  dell'atto  personale  al  debitore,  nulla  osta  che  gli  si 
etta  di  procedere  direttamente  sui  beni  fVaudolentemente 
itti,  denegando  efficacia,  di  fronte  a  loro,  alla  eccezione 
iromani  dall'atto  in  frode  compiuto,  concedendo  cioè,  contro 
idesimo,  ai  creditori  una  valida  replicano  doli  mali  (1). 

sifTato  modo  ,  ed  entro  tali  limiti ,  sembra  potersi  legìtti- 
I  in  Diritto  il  dispositivo  di  talune  sentenze  che  accolsero 
ccennati  concetti  siccome  portato  delle  pratiche  neces- 
2),  —  Pertanto,  ove  nelle  singole  specie  si  riesca  a  porre 
ce  che  l'atto  fu  dal  debitore  compiuto  appositamente  per 
ire  i  creditori ,  ne  sembra  indubitabile  che  l'atto  non  si 
i  eccepire  ai  creditori  (3).  Si  vede  da  ciò  quanta  parte  sia 
sta  in  tali  riguardi  al  sovrano  apprezzamento  del  giudice, 
'altro  lato ,  se  quella  prova  non  emerga  in  modo  attendi- 

non  sembra  potersi  convenire  col  Larombière  (4),  dì  scin- 


ADcora  una  volta  ai  ha  qui  la  coerenza  col  fondamento  dello 
ito  In  parola,  e  colla  sua  funzione  di  esenzione  dei  creditori  dai 
i  effetti  collegantist  alla  frode  del  debitore.  —  Quanto  poi  all'ac- 
ata  fbrma  di  experimento  della  revoca  in  forma  dì  replica ,  la 
)sima  ó  accolta  dalla  prevalente  dottrina  tedesca,  V.  Stibglitz, 
\ursordnu7ig^  p,  129;  Wilmowski,  id.,  p.  150;  Otto,  Anfechtung 
Rechtshandl.,  p.  162;  Cosack,  op.  cit.,  p.  222  e  aeg. 
.  V.  sent.  cit.  da  Laurent,  XVI,  n.  475,  476. 
)  Notisi  per  altro  che,  coerentemente  a  quelle  ragioni  di  civile 
reoienza,  per  cai  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  escludono  a 
9  nei  creditori  la  facoltìi  d'ingerirsi  nelle  private  faccende  che 
rcedono  fra  il  debitore  e  i  terzi  (es.:  In  caso  di  revoca  della  do- 
one  per  ingratitudine ,  e  simili) ,  non  si  può  neppure  intendere 
a  di  penetrare  In  cotali  indagini  all'uopo  di  escludere  ogni  taa- 
>  motiva  all'operato  del  debitore.  —  Ma  ciò  non  toglie  che  a  volte 
rga  la  ninna  opportunità  dell'atto  compiuto  (es.t  di  una  emao- 
jiione,  di  una  omniissione  di  agire  pei  danni  di  uà  delitto,  e 
ili),  se  non  sia  quella  appunto  di  frodare  i  creditori.  Solo  a'in- 
le  qui  parlar»  dei  casi  in  cui  si  verifichino  tali  contingenze. 
I)  Loc.  cit. 
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dere  dall'atto  le  conseguenze  patrimoniali:  non  si  vede  più  in 
tal  caso  qual  possa  essere  valido  fondamento  all'azione  dei  cre- 
ditori. 

Ora  però  occorre  indagare  la  natura  di  quegli  atti,  alla  cui 
revoca  sìa  richiesta  l'accennata  prova,  più  delicata,  della  frode. 
Tale  a  dire  di  quei  diritti,  nel  cui  esercizio  i  creditori  non  po- 
trebbero contrapporsi  alla  libera  volontà  del  debitore ,  social- 
mente  lecita. 

107.  —  Garanzia  dei  creditori  sono  /  beni  del  debitore  (1), 
e  come  tali  sonosi  però  sopra  riguardate  in  certi  limiti  altresì  le 
cccasiones  adquirendi,  —  Anzitutto  dunque,  qualsiasi  gestione 
patrimoniale,  che  esorbiti  da  tale  sfera,  vuol  essere  esclusa  dal 
novero  dei  diritti  esperibili  dai  creditori.  Cosi  dicasi  in  ordine 
alla  oramissione  di  vantaggiosi  contratti  commutativi,  al  debitore 
offerti,  alla  gestione  gratuita  degli  affari  altrui  per  parte  del 
fallito  ed  altri  simili  atti  (2),  e  cosi  in  genere  quanto  ai  diritti 
di  famiglia  ed  alle  questioni  di  stato  (3). 

Inoltre  all'azione  dei  creditori  sono  sottratti  quei  diritti  che, 
tuttoché  patrimoniali ,  non  si  possono  cedere ,  es.:  i  diritti  di 
uso  e  di  abitazione  (4),  il  diritto  agli  alimenti ,  ed  altri  cotali. 

Infine  i  diritti,  ancorché  patrimoniali,  il  cui  esercizio  tocchi 
però  rapporti  estranei  al  patrimonio  (5).  Notevole  è  in  tale 
classe  l'azione  pei  danni  derivanti  da  delitto  :  permettere  ai  cre- 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1949. 

(2)  Cfr.  Demolombe,  p.  57  e  seg.;  Maierini,  p.  87;  Sacerdoti,  p.  56. 
Un  dubbio  potrebbe  sorgere  in  ordine  alla  risoluzione  di  un  vantag- 
gioBoso  contratto  d'affitto.  La  Corte  App.  Tran),  12  maggio  1884  (Gazz. 
del  proc.y  XIX,  355)  ha  concessa  la  revoca. 

(3)  Cfr.  Code  civ.  fr,  suivi  de  Vexposé  des  motifs ,  Paris ,  1804 , 
tome  V,  p.  26  (Bigot-Préameneu). 

(4)  Cod.  civ.,  art.  528. 

(5)  Ciò,  sia  quanto  ai  rapporti  strettamente  privati ,  sia  quanto  a 
quelli  attinenti  airordine  pubblico:  es.:  nel  caso  dell'art.  1421  cod.  civ. 
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di  tori  di  coinvolgere  nelle  spire  di  un  processo  pubblico  i  se- 
greti famigliari  non  può  non  apparire  esorbitante,  benché  l'a- 
zione sia  per  sé  cessibile,  e  trasmissibile  agli  eredi  (1).  Cod 
è  della  revoca  di  una  donazione  per  ingratitudine  del  donatario 
e  in  genere  di  quegli  atti ,  in  cui  la  volontà  del  debitore  do* 
Trebbesi  esplicare  in  un  apprezzamento  personale  ed  intimo, 
estraneo  alla  circostanza  oggettiva  dell' aumento  dei  beni;  e 
a  cui  pertanto  anche  un  bonics  pater  familias  potrebbe  per 
congrui  motivi  rinunziare  (2). 


(1)  Oli  è  perciò  che  taluni  autori  ammettono  che  i  creditori  pos^ 
sano  muovere  querela  e  costituirsi  parte  civile  per  i  fatti  crimioosi 
riguardanti  i  beni  del  debitore.  Così  il  Larombière,  art.  1 166,  o.  20, 
e  con  lui  il  Maierini,  p.  86. 

(2)  Per  le  questioni  singole  in  ordine  a  questa  materia,  che  più  ba 
tratto  all'art.  1234,  che  a  quello  seguente^  vedasi  ampiamente  il  Db- 
HOLOMBE,  pag.  56  e  seg. 
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108.  —  Le  norme  processuali  quanto  all'azione  revocatoria, 
tuttoché ,  nel  fondamento  suo ,  attinente  a  ius  sfngulare  (1), 
non  hanno  però  richiamata  una  speciale  attenzione  dal  legisla- 
tore italiano,  e  aderiscono  quindi  in  genere  al  Diritto  comune, 
salvi  i  peculiari  atteggiamenti  nella  specie. 

Esclusa  l'idea  di  una  obbligazione  di  qualsiasi  natura ,  nel 
terzo  convenibile  colta  pauliana ,  e  ricordando  come  il  mede- 
simo in  tanto  è  passibile  della  revoca  in  quanto  è  avente  causa 
dal  debitore  alienante  in  frode  de'  suoi  creditori,  tosto  appare 
l'intento  di  questi  in  ciò  «  che  si  dichiari    di   fronte  a  loro  la 


(1)  V.  siipra,  §  63. 
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civile  inefficacia  dell'atto  compiuto  dal  debitore,  siccome  fraudo- 
lento ».  —  Ora  si  vede  come  tale  scopo  si  possa  raggiungere, 
a  seconda  dei  casi ,  cosi  in  via  d'azione  come  in  via  di  ecce- 
zione, e  come  questa  sia  anzi  la  forma  più  consona  all'indole 
dell'istituto  (1);  tanto  che  non  sembra  fuor  del  vero  il  ritenere 
che  appunto  a  tale  forma,  più  connaturale  alla  revoca,  meglio 
s' attagli  l'accenno  che  fa  la  legge  italiana  (civ.  e  comm.)  alla 
impugnabilità  in  genere  di  tutti  gli  atti  pregiudichevoli  ai  cre- 
ditori (2).  —  E  la  legge  austriaca  non  solo  esplicitamente  ac- 
cenna alla  possibilità  d'esercizio  del  diritto  alla  revoca  in  forma 
di  eccezione  (3),  ma  ancora  statuisce  (4)  come  la  medesima  sia 


(1)  Si  è  detto,  al  riguardo,  che  nel  Dir.  rem.  l'istituto  della  revoca 
pauliana  dovè  appunto  prendere  le  mosse  da  una  praetoria  exceptio, 
Cfr.  sent.  Corte  App.  Trani,  Il  luglio  1879  {R,  giuria,,  Trani,  1880, 
21);  Corte  App.  Napoli,  30  luglio  1888  {Foro  it.,  col.  1071):  cfr.,  in 
ordine  alla  simulazione,  sent.  Corte  App.  Palermo,  24  novembre  1884, 
{Circ.  giuria.,  1885,  13).  —  In  tal  riguardo  non  si  saprebbe  vedere 
tra  il  caso  di  simulazione  e  quello  di  revoca  per  frode  la  discrepanza 
che  taluni  autori  producono  nell'ordine  formale. 

(2)  Cfr.  cap.  precedente,  §  106.  Col  nome  generico  di  eccezione  si 
intende  accennare  altresì  alla  rbplica,  e  così  via.  Su  tal  punto  ve- 
dasi particolarmente  Cosack  ,  p.  222  e  seg.  L'A.  nota  anzi  l'oppor- 
tunità che  spesso  si  può  verificare  di  esperire  la  pauliana  in  forma 
di  replica ,  vale  a  dire  agendo  contro  i  terzi  in  base  al  diritto  dì 
proprietà,  o  altrettale,  che  pure  fu  tolto  di  mezzo  mercè  l'atto  frau- 
dolento, e  attendendo  che  questo  sia  eccepito  dal  convenuto.  Per  vero, 
spesso  fattore  solo  dalle  avversarie  deduzioni  può  aver  luce  circa 
le  particolarità  dell'atto  che  intende  impugnare,  evitando  così  le 
difficoltà  non  lievi  del  procedere  per  via  d'azione.  —  Se  poi  l'espe- 
rimento della  revocazione  in  forma  di  replica  costituisca  un  cambia- 
mento, 0  solo  un  ampliamento  e  una  trasformazione  dell'attrice 
domanda  (come  sembra  preferibile  di  ritenere),  vedasi  appresso,  in 
ordine  all'appello. 

(3)  Oeslerr.  Anfechtungsgesetz  vom  i6  màrz  i884,  %  32;  v.  Menzbl» 
Anfechtungsrecht,  p.  43,  292  e  seg.  Cfr.  Cosack,  Ioc.  cit. 

U)  §  34,  cit.  legge. 


L.. 


■ 


FORME  VÀRIE  189 

a  concedersi  anche  prima  che  sia  esigibile  il  credito  deirinte- 
ressato  alla  ri  vocazione,  come  sarebbe  necessario  all'uopo  del- 
rimpugnativa  per  via  d'azione.  La  quale  dottrina  sembra  po- 
tersi accogliere  anche  nel  Dir.  italiano,  perocché ,  a  parte  la 
prova  degli  estremi  delia  revoca,  l'interesse  ad  esperirla,  ad 
ottenere  cioè  una  difesa  attuale,  sarebbe ,  nella  specie  ,  per  so 
evidente. 

Spiccata  è,  notevolmente,  quanto  alla  natura  dell'azione  re- 
vocatola, la  convenienza  del  distinguerla  dall'azione  in  nullità 
per  simulazione,  di  cui  le  differenze  e  i  rapporti  sonosi  a  suo 
luogo  esplicati  (1)  e  le  cui  discrepanze,  per  cosi  dire,  sintoma- 
tiche, saranno  appresso  esaminate ,  in  ordine  alle  presunzioni 
possibili  a  dedursi  dai  fatti  delle  specie  singole.  —  L'opportu- 
nità, che  si  possa  presentare,  di  tentare  entrambi  gli  accennati 
mezzi  contro  la  frode  per  parte  dei  debitori  insolvibili ,  può 
non  venire  frustrata,  avvertendo  di  esperire  Vazione  pauliana 
subordinatamente  a  quella  per  simulazione  (2). 

109.  — Le  condizioni  imprescindibili  all'efficace  esperimento 
dell'azione  revocatoria  emergono  cosi  dalla  natura  sua,   sopra 


(1)  V.  sopra,  §  48. 

(2)  Cass.  Roma,  30  gennaio  1882  {La  legge  ^  1882,  I,  507);  Corte 
App.  Palermo,  16  febbraio  1883  {Circolo  giurid.,  1883,  216);  Corte 
App.  Trani,  10  marzo  1884  {Riv.  giur.^  Trani,  1884,  533);  Corte  App. 
Torino,  22  marzo  1889  {La  Giurispr. ,  XXVI,  458).  La  Corte  App. 
Milano,  30  luglio  1884  {Monit.  tribun.^  1884,  763)  ha  ammessa  la  fa- 
coltà di  esperire  entrambe  le  accenuate  azioni  a  mezzo  di  una  sola 
domanda ,  purché  proposta  dal  creditore  ex  capite  proprio.  Ma  di 
consueto  si  richiede,  ed  a  ragione,  che  le  domande  siano  formulate 
per  capi,  distinti  (cfr.  Taìiducci,  Ueccez,  di  simulaz,  e  l'az,  di  revoca 
dal  punto  di  vista  della  procedura^  estratto  dall' Arc/i.  giurid,^  XLIV^ 
pag.  9;  e  la  cit  seni,  della  C.  App.  Trani).  —  Non  sembra  poi  che 
l'azione  per  simulazione  si  possa  esperire  subordinatamente  a  quella 
per  frode,  perocché  in  questa  già  l'attore  avrebbe  ammessa  la  reale 
esistenza  dell'atto  in  frode  compiuto  (cfr.  Cass.  Torino,  27  luglio  1882; 
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delineata ,  di  azione  accessoria ,  come  della  funzione  a  cui  la 
medesima  è  rivolta,  di  ricostruzione  della  facoltà,  per  parte  dei 
creditori,  alVuti  iuriìms  del  debitore  (1);  e  si  possono  così  bre- 
vemente accennare: 

Sussistenza  di  credito  esigibile  in  forma  escutiva  per  parte 
dell'attore,  come  prova  di  legittimo  interesse  attuale  alla  re- 
voca (2). 

Insussistenza  di  altri  mezzi  giuridici  all'uopo  di  far  salve  le 
ragioni  creditorie  (necessità,  nell'ordine  materiale). 

Atto  del  debitore  operativo  di  conseguenze  civili,  in  astratto 
giuridicamente  lecite  (necessità  della  revoca,  nell'ordine  formale). 

Possibile  esperimento,  da  parte  dei  creditori,  dei  diritti  che 
s'intendono  richiamare  nel  patrimonio  del  debitore,  e  necessità 
che  questi  oflfrano  un  interesse  pecuniario  e  attuale  (rilevanza 
in  fatto,  dell'azione  revocatoria)  (3). 


La  Cassaz.,  Torino,  1882,  II,  277;  e  ancora  la  cit.  eent.  Corte  App. 
Trani).  —  Certa  appare,  ad  ogni  modo,  l'esclusione  deiresperimento 
cumulativo  degli  accenDati  mezzi;  la  sentenza,  che  li  ammettesse  con- 
temporaneamente, sarebbe  contri dditoria  (C.  App.  Palermo,  16  feb- 
braio 1883,  Ciro,  giurid.y  1883,  col.  216),  appunto  perchè  ammette- 
rebbe l'atto  nocevole  ai  creditori  al  tempo  stesso  come  insussistente 
(perchè  simulalo)  e  sussistente  (di  fronte  alla  paulìana). 

(1)  V.  sopra,  §§  49  e  54. 

(2)  Al  caso  di  sussistenza  di  debito  scaduto  è  ad  equipararsi  quello 
di  decadenza  dal  benefizio  del  termine,  su  che  v.  sopra  §.  84.  —  Nel 
precedente  §  si  è  ammesso  l'interesse  attuale  in  caso  di  revoca  sotto 
forma  d'eccezione,  pel  fatto  solo  della  necessaria  difesa  del  conve- 
nuto. 

(3)  Non  si  annovera  come  condizione  impreteribile  l'essersi  avve- 
rata una  DEMiKUTio  patrimonii,  quanto  al  debitore,  e  un  corrispon- 
dente aumento  patrimoniale  per  parte  del  convenuto  (V.  p.  es.  Menzel, 
op.  cit.,  p.  57  e  seg.,  115  e  seg.),  perchè  tale  nozione  mal  s'attaglia 
all'ambito  lato  della  revoca  (es.:  alle  omissioni  adquirendi:  v.  cap. 
precedente;  cfr.  Windsoheid,  Pandekten,  §  463,  n.  8  a,  ed  autori 

ivi  cit.). 
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110.  —  Si  è  rilevato  già  come  la  paaliana  possa  in  Diritto 

odierno  esplicarsi  in  ordine  a  tutto  l'ambito  patrimoniale  (1), 

pur  di  non  ledere  rapporti  estranei  a  tale  sfera,  o  non  cessibili. 

n  dubbio  potrebbe  sorgere  sulla  possibilità  di  taluni  ostacoli  : 

quanto  a  che  è  a  notare: 

La  pubblicità  dell'atto  noce  volo  ai  creditori  non  può  opporsi 
all'efficace  esperimento  della  pauliana,  essendo  chiaro  che  il 
pubblico  nuziale  non  ha  punto  l'incarico  di  acceri;are  l'esi- 
stenza, o  no,  del  raggiro,  che  possa  inchiudersi  a  danno  di  terzi 
nella  sostanza  dell'atto,  per  sé  giuridicamente  lecito  (2). 

Parimente,  l'autorizzazione  giudiziale  a  vendere  a  partito 
privato  non  vale,  per  sé,  a  dirimere  la  possibilità  di  impugna- 
tiva per  simulazione  o  per  frode:  il  tribunale  non  volle  certo 
autorizzare  il  dolo  delle  parti  a  danno  altrui  ;  né  il  decreto  di 
giurisdizione  volontaria  può  nuocere  ai  terzi  (3). 

Ancora,  la  trascrizione  non  ha  per  effetto  di  rendere  validi 
ed  inoppugnabili  gli  atti  trascritti,  quando  fossero  infetti  da 
qualche  vizio  (4). 

Per  ultimo,  ostacolo  alia  pauliana  non  è,  per  sé,  l'anteriorità 
dell'atto  impugnato  /al  credito  dell'attore,  e  la  mancanza  in 
questo  di  data  certa,  poiché  anche  di  fronte  a  un  futuro  cre- 
ditore è  possibile  un  fraudolento  raggiro,  e  base  della  pauliana 
è  appunto  la  civile  inefficacia  dell'atto  compiuto,  causa  la  frode 
che  vi  si  annida  (5). 


(1)  Cfr.  Cass.  Torino,  12  marzo  1880  {La  Giurispr.,  XVII,  443). 

(2)  Corte  App.  Venezia  3  aprile  1878  (Temi  ven.,  1878,  215);  Corte 
App.  Roma,  5  febbraio  1885  {Temi  rom.,  1885,  176). 

(3)  Cass.  Napoli,    13  febbraio    1875  {Gazz.  dei  trib.,  XXVII,  548); 
Cass.  Torino,  27  marzo  1875  {La  Giurispr.^  XII,  264). 

(4)  Cass.  Torino,  28  giugno  1880,  2  marzo  1883  {La  Giur.   XVII, 
590,  XX,  448). 

(5)  V.  sopra,  §.  81  e  seg.,  con  autori  e  sentenze  ivi  cit. 
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111.  —  Neil'  argontenki  di  vedere  chi  debba  essera  conve- 
nuto coli'azioQB  revocatoria,  l'opinioDe  dominante  ritiene  che 
questa  debba  essere  promossa  contro  il  terzo  acquirente.  Non 
si  ritiene  in  quella  vece  necessario  di  citare  il  debitore  alie- 
nante, salva  a  lui  la  facoltà  di  intervenire,  e  salva  al  giudice 
la  potestà  di  ordinare  tale  intervento,  dietro  instanza  dell'una 
parte,  ovvero  anche  d'uffizio  (I).  In  tal  senso  si  è  pure  espli- 
cata la  dottrina  austriaca  (2). 

Per  vero,  la  revoca  in  tanto  è  in  fatto  rilevante,  in  quanto 
ai  creditori  ne  deriva  refTetto  di  accordare  loro  il  diritto  di 
agire  esecutivamente  sui  beni  acquisiti  dai  terzi:  se  questi 
credano  opportuno  il  sussidio  del  loro  autore,  potranno  all'uopo 
chiamarlo  in  causa.  Un  interesse  diretto  il  debitore  alienaute 
non  potrà  avere  di  regola  nel  giudizio  revocatorio  (3);  e  qual- 
siasi interesse,  anche  largamente  inteso,  può,  com'è  noto,  l^it- 
timare  il  suo  intervento. 

112.  —  Potrà  la  revoca  proporsi  per  la  prima  volta  in 
appello?  —  Di  ft-onte  al  principio,  secondo  cui  in  appello  non 
sì  possono  proporre  domande  nuore,  sibbene  solo  nuove  ecce- 
zioni (4],  suolsi  notare  nella  specie,  che  è  bensì  lecito  in  quella 
aede  di  giudizio  eccepire  la  simulazione  del  contratto,  che  è 
fondamento  all'attrice  domanda  (5),  ma  non  già  proporre  la 
revoca  per  frode,  non  essendo  concepibile  che  la  pauliana  venga 
opposta  in  via  di  eccezione. 


(1)  Art.  201  e  seg.,  e.  p.  e;  Casa.  Firenze,  19  aprile  1880  (la 
Legge,  1880,  1,  478Ì;  id.,  4  luglio  1889  (La  Legge,  1889,  730). 

(2)  Cl>.  Mbnzbl,  op.  cit.,  pag.  295  ed  autori  ivi  cit. 

(3)  Se  eccezionalmente  ciò  ai  variflcbl  {ctr.  sopra,  §  47),  occorrerà, 
naturalmente,  la  citazione  del  debitore.  Cfr.,  dal  resto,  sent.  Corta 
d'App.,  Torino,  13  marzo  1882  (La  Giur.  1882,  452). 

(4)  Cod.  proc.  civ.,  art.  490. 

i^)  Casa.  Torino,  23  giugno  ed  11  dicembre  IB86  {La  Giurispr., 
1884,  p.  650,  18S7.  p.  41). 
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Ma,  ponendo  mente  a  quanto  si  è  sopra  esposto,  vale  a  dire 
alla  possibile  impugnativa  pauliana  per  via  di  eccezione  (1), 
tosto  ne  appare  come  quella  non  si  debba  in  genere  escludere 
dal  giudizio  di  appello,  sibbene  solo  nel  caso  che  la  sì  voglia 
esperire  per  via  d'azione  propriamente  detta. 

Quid  jurfs,  se  in  forma  di  replica  ?  —  La  questione  ha  una 
portata  abbastanza  ampia,  perchè,  ove  ai  creditori  agenti  in 
giudizio  tale  replica  sia  concessa,  vien  meno  in  molti  casi,  nei 
suo  pratico  effetto,  il  divieto  di  esperire  in  appello  la  pauliana 
siccome  domanda  nuova  (2). 

Ora,  la  legge  ammette  che  nel  giudizio  di  appello  le  parti 
possano  ampliare  l' istruzione  della  causa  con  nuove  prove, 
nuovi  mezzi  di  difesa,  nuove  eccezioni  :  (3)  ed  i  nuovi  mezzi 
di  difesa,  al  pari  delle  nuove  domande,  possono  dare  luogo 
a  nuove  questioni  (4).  Epperó ,  attesa  la  norma  —  reus 
in  excipiendo  fit  actory  —  la  replica,  riguardata  a  sua  volta 
come  eccezione,  devesi  intendere  concessa  in  quanto  non  serva 
che  ad  assicurare  l'effetto  dell'attrice  domanda,  ancorché  vi 
resti  coinvolta  la  questione  nuova  della  revoca  pauliana. 

A  dir  vero,  gli  autori  che  in  Germania  si  oppongono  a  tale 
ordine  di  concetti  (5),  notano  come  in  tal  modo  verrebbe  ad 
avverarsi  una  innovazione  della  attrice  domanda.  Il  che  per 
altro  non  è  da  ammettere,  ove  si  pensi  che  giuridico  fonda- 
mento della  richiesta  restituzione  della  cosa  rimane  allora, 
come  prima,  la  proprietà  del  debitore  sulla  cosa  ste^^sa,  che 


(1)  Aggiungasi,  da  ultimo,   sent.  del  Trib.  di  Piacenza,  14  gen- 
naio 1890  {La  Giurispr.  1891,  p.  55). 

(2)  Cfr.  sopra,  §  108. 

(3)  Cod.  proc.  civ.  art,  490,  capov.  ultimo. 

(4)  Mattirolo,  Istit.  di  Dir.  giudiz.  civ.,  p.  306,  nota  4. 

(5)  Sarwey,  Konhursordnungy   p.    152,  Grutzmann,  AnfechtfmgS" 
rechty  p.  221,  e,  da  ultimo,  Mbnzel,  p.  294. 

Br9MX0  13 


104  IL  GIUDIZIO  REVOCATORIO 

non  venne  alterata  mercè  l'atto,  che  sia,  per  effetto  della  re- 
plica, dichiarato  fraudolento  (ciò  almeno  di  fronte  ai  creditori 
agenti)  (1).  —  Ciò  è  ancora  conforme,  sia  alla  funzione  della 
revoca,  di  esenzione  dei  creditori  dagli  effetti  civili  derivanti 
dall'atto  fraudolento,  sia  alle  ragioni  pratiche  sovra  descritte  (2), 
di  esperire  la  rivocazione  in  forma  di  replica,  sia  al  carattere 
di  azione  mista,  che  suole  assumere  il  procedimento  contro  il 
terzo,  acquirente  dal  debitore  ;  perocché,  anche  sollevata  poste- 
riormente la  questione  della  pauliana  vera  e  propria,  l'azione 


(1)  Cfr.  Otto,  op.  cit.,  p.  162e8eg.;  Wilmowski,  Konkursordnung^ 
p.  150,  HuLLBiANN,  id.,  p.  135,  n.  2;  Volderndorff,  id.,  p.  341,  n.  15, 
GosACK,  p.  222  e  seg.  Ecco  il  ragioDamento  di  quest'ultimo  autore: 
«  Si  ò  da  taluni  dichiarato  tal  procedimento  (a  cui  è  cenno  sopra) 
come  una  illecita  mutazione  della  attrice  domanda.  A  torto;  invero, 
si  rammenti  solo  il  caso  che  l'atto  impugnabile  sia  rimasto  comple- 
tamente ignoto  al  curatore  (nel  falli m.)  fino  a  che  non  siagli  op- 
posto in  via  d'eccezione:  qui,  costringere  il  curatore  a  ritirare  la 
fktta  domanda,  ed  a  ripresentarsi  in  giudizio  per  impugnare  quel- 
l'atto, sarebbe  nel  fatto  un  inconcepibile  formalismo,  così  inconce- 
pibilò,  che  già,  per  ciò  solo,  una  immutazione  di  domanda,  quale 
apparisce  nella  specie,  non  può,  secondo  lo  spirito  delle  moderne 
leggi  processuali,  venir  dichiarata  inammissibile.  Si  ritenga  piuttosto, 
che  una  trasformazione  della  domanda  solo  non  è  da  ammettere, 
quando  essa  immuti  nella  sua  individuale  configurazione  il  diritto, 
dall'attore  accampato,  e  che  inoltre  quello  non  trova  sempre  la  sua 

,  individualità  nelle  uguali  circostanze  e  nell'identico  fondamento  giu- 
,  ridico,  a  cui  si  richiamano  eventualmente  le  parti,  e  da  cui  esse 
cercano  di  derivarlo,  ma  anche  nel  suo  contenuto,  e  nel  suo  oggetto. 
Ora  appunto  nella  specie  si  può  agevolmente  segnare  nella  sua  indi- 
vidualità il  contenuto  della  pretesa  accampata;  la  quale  cioò  appare 
rivolta  alla  reintegrazione  di  fronte  ad  una  deminutio  patrimonii; 
e  quindi,  finché  le  attrici  pretese  son  rivolte  a  dirimere  una  unica 
e  identica  sottrazione  di  beni,  ad  onta  delle  mutevoli  circostanze  di 
fatto,  a  delle  nuove  deduzioni  di  diritto,  l'accennata  identità  rimane 

conservata,  e  il  fondamento  dell'azione  non  è  innovato »  (Cosack, 

Anfechtungsrechty  p.  223). 

(2)  V.  sopra,  §.  108.  con  note. 
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non  verrebbe  perciò  necessariamente  ad  assumere  ^carattere 
personale,  e  a  contraddire  per  tal  modo  l'indole  reale  che  po- 
tesse avere  prima  assunta  (1). 

Potranno  i  creditori  proporre  l'azione  pauliana  per  inter- 
vento  in  sede  d'appello  in  un  giudizio  vertente  col  loro  de- 
bitore ? 

L'art.  491  cod.  proc.  civ.  statuisce  che  nel  giudizio  d'appello 
non  si  ammette  intervento  in  causa,  se  non  di  coloro  che 
hanno  diritto  a  formare  opposizione  di  terzo,  salvo  il  disposto 
dell'art.  205  relativo  all'intervento  ordinato  d'uffizio  dall'auto- 
rità giudiziaria.  Ora,  se  non  è  da  ammettere,  di  fronte  a  tale 
articolo,  che  i  creditori  possano  intervenire  in  appello  ad  adju- 
vandum  (2),  risulta  però  dal  combinato  disposto  degli  art.  491 
e  512  che  essi  potranno  mercè  la  pauliana  impugnare,  inter- 
venendo in  appello,  la  sentenza  che  fosse  effetto  del  dolo  e 
della  collusione  delle  parti,  in  loro  danno.  Né  fra  tali  norme  vi 
è  antinomia,  perocché  si  è  sopra  esplicato  come  i  creditori  si 


(1)  È  a  notare  in  tal  riguardo  che  la  nostra  giurisprudenza  ha  co- 
stantemente ammesso  nel  corso  della  causa  quelle  'variazioni  e  ag- 
giunte all'attrice  domanda,  che  non  le  apportino  una  sostanziale 
alterazione.  Cass.  Torino,  12  marzo  1884,  31  dicembre  1885,  10  no- 
vembre 1886,  11  e  13  dicembre  1886,  11  febbraio  1887,  12  ot- 
tobre 1887,  ecc.  {La  Giurisprudenza,  1884,  p.  381,  1886,  p.  103,  736, 
1887,  p.  29,  41,  236,  456,  733,  1888,  p.  875,  618).  Come  criterio  per 
distinguere  le  domande  nuove  dalle  pure  trasformazioni  si  proffe- 
risce quello  di  vedere  «  se  la  cosa,  chiesta  in  quello  che  si  vorrebbe 
giudizio  nuovo,  sia,  o  no,  virtualmente  compresa,  ed  in  germe,  nella 
precedente  citazione  9.  E  ciò  per  due  riguardi:  a)  la  cosa  doman- 
data; h)  la  caìisa  pe/^n^t.  Appunto  per  tali  rispetti,  se  non  si  può 
in  linea  di  regola  ammettere  l'azione  pauliana  in  appello,  siccome 
domanda  nuova,  apparisce  tuttavia  lecito  esperire  tal  mezzo  giuri- 
dico per  via  di  replica,  che  in  sostanza  si  riduce  a  dirimere  le  ecce- 
zioni avversariamente  dedotte,  e  ad  assicurare  l'effetto  all'attrice 
domanda. 

(2)  V.  ampiamente  Mattirolo,  IV,  p.  570,  e  gli  autori  ivi  cit 
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presentino,  nella  pauliana,  non  già  come  aventi  causa  del  debi- 
tore, sibbene  come  terzi,  iure  proprio  (1). 

Per  ultimo  è  da  notare  come  sia  lecito  avanti  al  magistrato 
di  RINVIO,  siccome  surrogato  a  quello  del  precedente  stadio,  e 
rivestito  di  uguali  poteri,  di  procedere  a  quanto  avanti  al  me- 
desimo sì  sarebbe  potuto  legalmente  fare  (2). 

113.  —  In  ordine  alla  competenza  per  ragion  di  valore  la 
dottrina  e  la  giurisprudenza  prevalentemente  ammettono,  che 
la  medesima  si  misuri  dall'ammontare  del  credito  a  cui  salvezza 
l'azione  si  propone,  e  non  già  dall'entità  dell'atto  per  frode 
impugnato  (3).  Il  che  va  inteso  non  già  nel  senso  che  nel 
tema  della  pauliana  la  competenza  si  determini  dall'entità  dei 
diritti  dell'attore  anziché  dal  montare  della  domanda,  sibbene 
in  quello  che,  laddove  nell'impugnativa  per  simulazione  si  tende 
a  che  l'atto  sia  dichiarato  sostanzialmente,  e  quindi  integral- 
mente, nullo  (4),  in  quella  per  frode  la  decisione  non  può  mai 
eccedere  i  limiti  del  credito  per  cui  si  agisce,  né  fare  stato  per 
altri,  né  impedire  che  l'atto  impugnato,  per  tutto  il  rimanente, 
sorta  il  suo  effetto  (5).  Ora  è  noto  che  il  valutamento  della 
massa  della  causa  all'uopo  di  (issare  la  competenza  si  opera 
<5omputando  tutto  quello  e  quello  solo,  che  forma  oggetto  della 
questione  che  si  deve  decìdere  (6). 


(1)  V.  op.  e  loe.  cit. 

(2)  Cfr.  Cass.  Torino,  2  dicembre  1884  (La  Giurisprudenza,  1885, 
p.  78). 

(3)  Cass.  Firenze,  2  febbraio  1888  (La  Legge,  1888,  I,  442);  Corte 
App.  Venezia,  9  ottobre  1888  (Temi  veneta,  1888,  557).  Cfìr.  (La  Giu- 
risprudenza, 1890,  p.  215  e  497). 

(4)  Corte  App.  Torino,  22  marzo  1889  (La  Giurisprudenza,  XXVI, 
p.  458). 

(5)  Trib.  Piacenza,  23  dicembre  1890  (La  Giurisprudenza,  1891, 
pag.  56). 

(6)  Mattirolo,  Istituz.  di  Dir.  giudiz.,  p.  33;  cfr.  Tarducci,  loc. 
cit.,  p.  13  e  seg. 
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Che  anzi  dalla  natura  accessoria  e  sussidiaria  della  pauliana, 
cho  pertanto  solo  è  legittima  nella  misura  della  necessità  sua 
all'uopo  di  far  salve  le  ragioni  creditorie,  si  deduce  che  tale 
vuol  essere  il  limite  massimo  del  valore  della  causa  nella  specie; 
e  limite  minimo  sarà  il  minor  valore,  che  avesse  nel  caso  con- 
creto la  cosa  fraudolentemente  alienata,  poiché  a  più  non  si 
estenderebbe  l'attrice  domanda. 

114.  —  Quanto  alla  competenza  per  ragione  di  territorio, 
la  questione  è  collegata  a  quella  di  vedere  se  l'azione  revoca- 
toria  sia  reale,  o  personale,  o  mista.  • —  Conformemente  alla 
varietà  di  opinioni  in  tal  riguardo  accennata,  si  hanno  giudi- 
cati, che  statuiscono  dovere  la  pauliana  come  azione  in  rem^ 
diretta  cioè  a  richiamare  al  patrimonio  del  debitore  le  cose 
fraudolentemente  alienate,  essere  proposta  avanti  al  magistrato, 
nel  cui  territorio  giurisdizionale  l'immobile  alienato  è  posto  (1). 
Altre  sentenze  per  contro  dichiarano  che  l'azione  è  personale, 
anche  se  l'interesse  dell'attore  deriva  da  un  diritto  reale  (2). 

Ora,  si  è  sopra  esplicato  come  l'azione  revocatoria  sia,  per 
sé,  personale:  essa  dovrà  quindi  proporsi  al  forum  rei.  — 
Però  si  è  accennato  ancora  come  a  volte  la  medesima  si  com- 
penetri in  un'azione  di  carattere  misto.  Ciò  non  sarà  forse  age- 
volmente ammesso  da  quelli,  che  non  riconoscono  nel  Diritto 
vigente  la  sussistenza  di  tal  genere  d'azioni.  Ma  che  nella  so- 
stanza il  creditore,  pn^ponendo  in  giudizio  la  revoca  del  con- 
tratto fraudolento,  e  la  conseguente  dismessione  della  cosa  da 
parte  del  convenuto,  intenti  un'azione  di  carattere  complesso, 
non  sembrit  potersi  negare.  Mentre  l'impugnativa  del  contratto 


(1)  Corte  Appello  Palermo,  11  marzo  1878  (Circolo  giuria,  1878, 
p.  243). 

(8)  Corte  App.  Venezia,  4  maggio  1880  (Monit.  giud.,  1880,  342), 
Tribun.  dell'impero  german.,  20  gennaio  1885  (Enstsch.  in  civ.  Sach., 
\ìl\,  p.  6  e  seg.). 
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evìdeatemente  personale,  il  richiamo  della  cosa  nel  patri- 
oiilo  del  debitore  è  una  vera  in  rem  actio,  ulendo  tu- 
bus  del  debitore  (1),  essendo  anche  dal  Dir.  rora.  nella  sna 
■atica  portata  equiparata  affatto  alle  vindicationes  (2).  —  Or 
me,  anche  ammessa  nella  specie,  di  n-onte  al  Dir.  vigente, 
la  duplicità  di  azioni,  i  criteri  lati  della  l^ge  (3) permetterebbero 
missimo  di  applicarvi  i  principìi  della  continenza  dì  causa: 
ìsicchè,  ove  si  intenti  contemporaneamente  l'azione  di  revoca 

la  conseguente  rivendicazione,  si  potrà  adire  cosi  il  forum 
'.i,  come  ii  forum  rei  silae. 

Per  contro,  intentando  da  prima  la  semplice  revoca,  questa 
ìvrà  proporsi  al  forum  rei,  senza  che  però  sia  vietato  espe- 
re nel  giudìzio  stesso  la  conseguente  rivendicazione  della 
38a  e  dei  frutti. 

Viceversa,  proponendo  da  prima  la  rivendica  della  cosa,  essa 
avrà  istituirsi  al  forum  rei  sitae,  senza  che  sia  denegato  nel 
indizio  medesimo  l'esperimento  della  revoca  in  forma  di  replica. 
US.  —  I  poteri  del  magistrato  nel  giudizio  revocatone 
anno  una  spiccata  rilevanza,  perocché  l'attrice  domanda  con- 
sto nell'impugnare  come  socialmente  illecito  l'atto  compiuto 
al  debitore,  non  ostante  la  giuridica  sua  regolarità  formale: 
lecitezza,  che  si  determina  sostanzialmente  coi  criteri  pratici 
ella  ragion  civile.  È  questione  di  fatto  rimessa  al  sovrano  po- 
)re  discrezionale  d'apprezzamento  per  parte  del  giudice,  ed 
icensurabìle  in  cassazione  (4). 


(1)  C^.  il  mio  scritto  sulla  Rei  vindic.  utilis,  p.  59  e  seg. 

(2)  L.  38,  §  4.  Dig.  de  usuris,  XXll,  1. 

(3)  Cod.  proc.  eiv.  art.  98  e  seg. 

(4)  Lyon,  10  juin  1881.  Orleans,  5  «vr.  1883,  Req.,  29  mai,  1883 
Oallox,  1882,  2,  192,  1883,  2,  64,  1884,  1,  150);  Cassaz.  Torino,  22 
iogno  1880,  10  luglio  e  5  dicembre  1883  (La  Giuriapr.,  XVU,  597, 
,X,  838,  XXI,  84);  Casa.  Firenze,  19  aprile  1880  {La  Legge,  1880, 1, 
78}-,  Corte  App.  Roma,  30  ottobre  1884  {Temi  rom.  1884,  710). 
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Cosi,  l'ordinanza  concursuale  prussiana  del  1855,  la  legge 
austriaca  del  1884  e  la  legge  prussiana  del  1885  (I)  esplicita- 
mente dichiarano  che  nel  giudizio  revocatorio  non  hanno  vigore 
le  norme  generiche  sugli  effetti  delle  prove,  sibbene  il  giudice, 
dopo  congruo  ponderamento  delle  circostanze  e  delle  prove  ad- 
dotte, può,  secondo  la  libera  sua  convinzione,  formatasi  dal 
compendio  delle  seguite  trattazioni,  decidere  se  una  sufficiente 
prova  abbia  l'attore  fornita,  o  no,  del  suo  assunto. 

Anzitutto  vi  hanno  una  larga  parte  le  presunzioni,  vuoi 
determinate  dalla  legge  per  casi  specifici  (2),  vuoi  rimesse 
in  genere  al  prudente  criterio  del  magistrato:  dolum  ex  indidis 
perspicuis  probari  convenit  (3). 

Occorre  tuttavia  non  dimenticare  che  il  giudice  non  deve 
ammettere  che  presunzioni  gravi,  precise  e  concordanti  (  4). 
Non  basterebbe  quindi  un  semplice  richiamo  al  vincolo  di  pa- 
rentela,  o  altrettale  indizio:  la  legge  austriaca  dispone  esplici- 
tamente al  riguardo,  che  il  giudice  debba  nella  sentenza  com- 
pletamente addurre  le  basi,  su  cui  poggia  la  sua  convinzione  (5). 

Potrà  la  frode  stabilirsi  col  mezzo  del  giuramento  decisorio 
deferito  al  convenuto?  —  La  legge  dispone  che  il  giuramento 
decisorio  non  si  può  deferire  sopra  un  fatto  delittuoso  (6):  però 
giustamente  la  dottrina  dà  a  tal  disposto  una  interpretazione 
stretta  (7),   e  cosi  la  giurisprudenza  ammette  quel  mezzo  di 


(1)  Preussische  Konhursordnung  vom  8  mai  i885y  §  111;  Oesterr. 
Anfechtungsgeselz  vom  i6  màrz  i884,  §  48;  Preu^s.  Ges.  vom  8 
mai  i885y  §  17. 

(2)  V.  p.  es.  cod.  comm.,  art.  707  e  seg. 

(3)  L.  6,  Cod.  de  dolo  m^alo,  il,  21.  Cfr.  Bellavitb,  L'az.  pauL, 
p.  17,  Mbnzbl,  op.  cit.,  p.  298. 

(4)  Cod.  civ.,  art.  1354. 

(5)  Loc.  cit. 

(6)  Cod.  civ.,  art.  1364. 

(7)  Mattirolo,  Istiluz.f  p.  171,  n.  5. 
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prova  della  iVode  quando  la  medesima  dod  sia  delittuosa,  e  non 
dia  luogo  ad  azione  penale  (1). 

Quidjuris  quanto  alla  prova  testimoniale?  si  dovranno  am- 
mettere le  restrizioni  statuite  dagli  art.  1341  e  seg.  del  codice 
civile?  Argomentando  da  che  la  ragion  civile  consiglia  la  più 
lata  ammissibilità  delle  prove,  finché  non  vi  osta  un  motivo  di 
pratica  necessità  consacrato  dalla  legge,  e  inoltre  dalla  iuris 
rado  dell'art.  1348  cod.  civ.,  sembra  doversi  dire  che  alcun 
limite  non  si  debba  riconoscere  apposto  all'ammettere  la  prova 
testimoniale  nella  specie  (2);  il  che  apparisce  poi  chiaro,  osser- 
vando come  qui  non  si  tratti  di  prova  d'obbligazioni,  sibbene 
della  frode  operata,  che  appartiene  piuttosto  all'ordine  dei 
fatti  (3). 

116. — Venendo  ora  agli  estrerai  della  revoca,  èanzituttoa 
vedersi   come   s'abbia  a  fornire   la  prova  delì'evenlus  damni. 

Di  fronte  al  Dir.  romano,  è  notevole  come  la  maggioranza 
degli  autori  {La  Glossa,  Bartolo,  De-Castro,  Vìnnio,  Voét,  Pothier, 
Hoschke,  Rudorff.....)  (4)  richiedono  a  quell'uopo,  che  siasi 
proceduto  alla  honorum  venduto.  I  due  ultimi  autori  citati 
però,  se  riconoscono  tal  norma  quanto  alla  pauliana  in  factum, 


(1)  Corte  App.  Tofìqo,  18  luglio  1881  {La  Giurispr.,  XVIIl,  p.787). 
La  leggo  austriaca  del  1884  (§  48  e\%.)  ammette  jl  giuramento  solo 
circhi  quelle  circostanze  dalla  cui  sussistenza  emerga  la  frode.  Ctt. 
Mbnzel,  p.  299. 

(2)  MilaDo,  5  febbraio  1864  {La  Giuriaprudetixa,  1, 134);  Casale,  31 
marzo  1868  («d.,  V.  372),  e  da  ultimo  Casa.  Torioo,  22  dicembre  1890 
(La  Giurispr.,  1891,  pag.  88). 

(3)  Maggior  difficoltà  apparirebbe  su  tal  puato,  in  tema  di  simu- 
lazione, ore  si  mira  a  colpire  la  sostanza  dell'atto.  In  caso  di  simn- 
lazione  semplice,  cioè  senza  vero  e  proprio  dolo,  alcuni  non  ammet- 
tono la  prova  testimoaiale,  eccetto  coucorra  uo  princìpio  di  prova 
per  iscritto.  V.  e.  civ.,  art.  1341. 

(4)  V.  la  dottrina  in  Maierini,  p.  93  e  seg.;  E.  Serafini,  op.  cit., 
passim,  WraDSGHEiD,  §  463,  n.  21. 
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aflfermano,  d'altro  lato,  ^er  ìsl  pauliana  in  rem  (1),  che  questa 
può  esperirsi  anche  prima  della  bon.  vend.,  essendo  principal- 
mente concessa  al  bonorum  curator. 

Altri  (2)  ammettono  sempre,  in  linea  di  regola,  la  pauliana 
[in  rem  o  in  factum)  subito  appresso  la  missio  in  posses- 
sionem. 

Il  Bellavite  (3)  trova  indispensabile  che  sia  seguita  la  ven- 
dita dei  beni,  o  l'attore  provi  d'aver  cercato  inutilmente  di 
ottenere  il  pagamento  escutendo  quei  beni  stessi. 

Si  avrebbero  in  sostanza  quattro  opinioni  distinte: 

a)  È  sufficiente,  per  intentare  efl3cacemente  la  pauliana, 
avere  ottenuta  la  bonorum  possessio. 

b)  È  necessario  ancora  che  i  creditori  siano  addivenuti 
alla  bonorum  venditio. 

e)  L'az.  paul.  si  può  intentare  anche  prima  d'aver  otte- 
nuta la  bon.  possessio, 

d)  Si  può  esperire  subito  appresso  l'atto  fraudolento  la 
pauL  in  rem,  ma  occorre  la  bonorum  venditio  in  ogni  altro 
caso. 

Ora  noi  domanderemo  col  Reinhart  :  come  è  possibile  provare 
Veventus  damni  prima  della  bonorum  possessio,  e  della  bo- 
norum  venditio  f  —  Le  fonti  proclamano  a  più  riprese  (4)  il 
principio  che  la  frode  ebbe  evento,  se  i  creditori  bona  vendi- 
derunt  —  Più  logico  è  il  Serafini  (5),  il  quale,  ammettendo 
l'azione  dell'Editto  I  prima  della  bon.  venditio,  osserva  che 
non  è,  a  quell'intento,  necessario  Veventus  damni. 


(1)  Tal  sarebbe  l'azione,  di  cui  alla  1.  1.  Dig.  quae  in  frauderà. 

(2)  Così  il  Maierini.  pag.  94,  e  con  lui  il  Leoni. 

(3)  Op.  cit.,  p.  16. 

(4)  L.  10,  §  1.  Dig.  11.  1,  5.  Cod.  de  h.  t. 

(5)  Op.  cit.,  I,  p.  151. 
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La  ragione  di  dubitare  si  riattacca  all'essere,  nella  1.  1  Dig. 
de  h,  t,  fatto  cenno  al  curator  honorum,  ed  al  ritenere  che 
la  frase  —  ex  die  factae  venditionis  (1)  —  onde  si  calcola  il 
tempo  utile  per  esperire  la  pauliana,  accenni  al  giorno  della 
vendita  fraudolentemenie  operaia  (2). 

Tale  opinione,  riguardo  alla  frase  ora  accennata,  non  è  ac- 
colta dal  Windscheid  (3).  E  per  vero  lo  stesso  Ulpiano,  alla 
1.  10,  §  18,  dice  che  l'anno  utile  decorre  ex  die  venditionis 
honorum,  ed  anche  nella  1.  6.  il  precedente  §,  13.  configura  una 
ipotesi,  in  cui  è  cenno  alla  hon,  venditio.  —  Ad  ogni  modo, 
come  provare  da  prima  Veventus  damni  nell'intento  di  stabi- 
lire che  l'atto  fu  fraudationis  causa  gestum?  (4), 

Maggiori  difficoltà  presenta  la  menzione,  che  si  fa  alla 
1.  1,  Dig.,  quae  in  fraudem,  al  curator  honorum,  ciò  che 
farebbe  credere  che  la  pauliana,  ond'è  cenno  nell' Ed.  I, 
sia  principalmente  diretta  a  richiamare  i  beni,  fraudolente- 
mente  alienati,  alla  massa  concursuale  prima  che  segua  la 
honorum,  venditio. 

Per  dirimere  tali  difficoltà  vuoisi  osservare  che,  essendo  il 
curator,  a  cui  è  cenno  nella  specie,  nominato  per  compiere  la 
honorum,  distractio  (5),  che  non  era  un  atto  unico  come  la 
hon.  venditio,  ma  si  effettuava  alienando  le  cose  del  debitore 
singolarmente,  il  medesimo  ben  poteva,  dopo  già  escussi  gli 
altri  beni,  procedere  alla  petizione  ed  alla  vendita  delle  cose 
fraudolentemente  dal  debitore  alienate,  restando  così  nelle  sue 
funzioni.  A  ciò  serviva  la  finzione,  che  quelle  cose  fossero  ri- 


Ci)  L.  6,  §  14. 

(2)  Cfr.  HuscHKB,  nella  Zeitschrift  fùr  Civilr.  u.  Pr.,  N.  F.,  XIV, 
p.  64. 

(3)  Windscheid,  Pand,,  §  463,  n.  21. 

(4)  Cfr.   1.    1.   Dig.   quae  in  fraudem,   1.   79.   Dig.  de  reg,  tur,, 
L.  17. 

(5)  Vedasi  rarticolo  del  Ferrini  nel  Filangieri,  1888,  I,  p.  27-42. 
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maste  nel  patrimonio  del  debitore  [si  ea   res  tradita  non 
esset). 

Si  potrebbe  obbiettare  che  le  fonti  parlano  talvolta  propria- 
mente di  òon.  venditio.  —  Ma,  anzitutto,  questa  in  senso  lato 
comprende  anche  la  honorum  distractio  (1),  ed  inoltre  quella 
frase  /honorum  vendittoj  era  prima  riferita  all'interdetto,  che 
appunto  non  competeva  al  curaior,  e  potè  poi  continuare,  per 
legge  d'inerzia,  ad  usarsi  nei  riguardi  dell'azione  concessa 
dalla  1.  1. 

Si  noti,  da  ultimo,  che,  cessato  anche  dalle  sue  funzioni  il 
curatoTy  l'Ed.  I.  concede  l'azione  ei  cui  de  ea  re  actionem 
dari  oportebit. 

Per  tal  modo,  sembra  doversi  dire  che  il  termine  per  inten- 
tare la  pauliana  decorre  cosi  per  l'Ed.  I.  come  per  l'Ed.  IL 
(pauliana  vera  e  propria,  e  pauliana  in  factum)  dal  dì  della 
bon,  venditio.  E  per  verità  una  differenza  tra  1'  un  caso  e 
l'altro  non  sarebbe  in  tal  riguardo  giustificabile  (2). 

Conchiudendo  è  a  dirsi  che,  secondo  il  Dir.  romano,  Veventus 
damni  si  constata,  bonis  t^debitorisj  possessis  itemene  distractis, 
provando  cosi  che  il  danaro  ricavato  dalla  escussione  non  basta 
a  soddisfare  i  creditori. 

Con  questo  però  non  si  esclude  che,  se  non  si  trovassero  più 
beni  da  vendere  nel  patrimonio  del  debitore,  ciò  solo  basti  al- 
l'accennato  intento.  In  tal  caso  Y  eventus  damni  risulterebbe 
evidente;  le  fonti  anzi  esonerano  perfino,  in  quel  caso,  l'at- 
tore dal  provare  il  consilium  fraudi^  (3).  —  Lo  stesso  dicasi. 


(1)  Argom.  1.  5.  Dig.  de  curai,  bonis  dando,  XLII,  7. 

(2)  Il  Sbrafini  osserva  che  al  §.  6.  (2^  oc^ton.,  delle  Istituz.  giustin., 
si  accenna  solo  alla  bon.  possessio  come  precedente  alla  pauliana 
in  rem.  Però,  secondo  l'accennata  soluzione,  la  òon.  venditio  non  si 
può  dire,  a  rigor  di  termini,  compiuta  quando  il  curator  intenta  la 
pauliana. 

(3)  L.  17,  §  1.  Dig.  de  h.  t. 
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ove  il  debitore  trafugasse  le  cose  sue,  od  altrimenti  rendesse 
impossibile  di  fatto  l'esercizio  delle  loro  ragioni. 

117.  —  Il  processo  storico  del  tempo  di  poi  è  venuto  via  vìa 
affermando  la  convenienza  civile  del  prescindere  dalla  prova 

™ ""    '"ilIa  elettiva    insufllcienza   di  beni  nel  patrimonio 

I,  e  attuando  il  criterio  dì  commisurare  piuttosto  il 
ireditori  dalla  più  o  meno  certa  o  probabile  efficacia 
)ro  spettanti  a  fine  di  ottenere  il  proprio  soddisfa- 

e,  dì  fronte  al  Dir.  vìgente,  non  è  impreteribile  né 
eterminazione  dell'ammontare  del  danno  (2),  né  la 
escussione  dei  beni  del  debitore,  che  potrà  quindi 
ìi,  ove  risulti  soverchiamente  diflacile,  p,  es,  nel 
beni  da  escutersi  si  trovino  in  paese  straniero,  o 
i  tal  uopo  occorni  una  grave  perdita  di  tempo,  o 
j  dispendìo:  il  fondamento,  lo  scopo  della  pauliana, 
>  l'equità,  altamente  propugnano  tal  soluzione,  che 
ló  ritenere  ammessa  senza  contrasto  dalla  dottrina 
isprudenza  (3). 

l  che  sia  lecito  in  genere  prescìndere  dalM  escus* 
mi,  e  appagarsi  di  mere  probabilità.  L'escussione  à 
);  l'esimersene  non  è  ai  creditori  concesso  che  nei 


li,  30  novembre  1869  {Dallox.  1871.  2,  108),    Laurent, 

MBE,  XXV,  a.  184,  ed  autori  ivi  cit.;  Aubry  et  Rau,  IV, 
Maierini,  pag.  100,  ed  autori  ivi  cit.;  Laurent,  XVT, 
.z.  Torino,  2  febbraio  1889  (_La  Giurisp.,  XXVI,  357). 
è  a  dirsi  nel  caso  che  la  precedente  escussione  del  de- 
li stutu  richiesta  dal  convenuto:  rfr.  Demolomue.  n.  135. 
se  non  siavi  nullatenenza,  e  l'utto  iVaiidoIento  debbasi 
)  parzialmeute  :  Casa.  Firenze,  2  febbraio  1888,  Corte 
21  febhruio  1888  [La  Giurisprudenza,  XXV,    pag.  215 
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Casi  di  necessiià  (es.  nei  casi  già  accennati,  quanto  al  Diritta 
romano,  se  cioè  per  qualsiasi  causa  non  vi  siano  più  beni  da 
escutere),  irrilevanza  dell'escussione  (se  per  es.  le  spese  d'ese- 
cuzione si  equiparino  al  presumibile  valore  del  patrimonio  spet- 
tante al  debitore)  (1),  o  di  civile  convenienza  contraria  (es. 
nel  caso  che  l'escussione  seco  adduca  gravi  e  pericolosi  indugi, 
e  rinsufflcienza  del  patrimonio  del  debitore  si  possa  per  altra 
via  dimostrare  o  presumere). 

Vuoisi  in  ogni  caso  ritenere  che,  coerentemente  al  concetto 
àeXYeventus  damni  sovra  tracciato  (2),  siccome  definitiva  in- 
sufficienza di  beni,  promanante  dall'atto  fraudolento,  di  fronte 
alle  ragioni  creditorie,  non  è  lecito  prescindere  dalla  prova  (per 
quanto  elastica),  di  una  etTeitiva  insolvibilità  del  debitore  (3), 
causata  dall'atto  che  si  impugna  (4). 

Le  accennate  norme  si  avvalorano  col  raffronto  della  legisla- 
zione comparata.  La  legge  dell'imp.  germanico  del  1879,  e  la 
legge  austriaca  del  1884  dispongono  che,  nei  casi  estranei  a! 
concorso  o  fallimento,  si  ha  per  avverato  Vevenius  damniy 
allorché  l'esecuzione  sui  beni  del  debitore  non  ha  condotto  al 
pieno  soddisfacimento  dei  creditori,  ovvero  è  a  ritenersi  che 
a  dò  non  condw^à  (5). 


(1)  In  tal  riguardo  ben  nota  il  Laurent,  op.  cit.,  p.  503,  come  non 
si  potrebbe  ammettere  in  linea  di  regola  che  il  creditore  sia  dispen- 
sato dalla  escussione  dei  beni  situati  all'estero. 

(2)  §.  75.  e  seg. 

(3)  Cass.  Napoli;  30  maggio  1884  (Gazzetta  delprocur.,  XIX,  p.  339). 

(4)  Ciò  che  si  tende  a  stabilire  non  è  la  pura  insolvenza^  sìbbene 
Vinsufficienza  da  parte  del  debitore  a  pagare  i  creditori,  quantunque  la 
prima  possa  valere  a  volte  (nel  fallimento)  come  prova  presuntiva 
(ma  non  assoluta)  della  seconda.  Cfr.  ampiamente  Menzbl,  op.  cit,, 
8.  8,  e  gli  autori  ivi  cit.  Si  noterà,  del  resto,  più  oltre,  che  nei  ri- 
guardi commerciali  Vinsufficienza  si  concreta  praticamente  nel  dis- 
credito. 

(5)  Gesetz  vom  i879,  %  2;  Oesterr.  Ges.  vom  i884,  §  22. 


^ 
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E  tal  disposto  è  riapparso  nella  legge  prussiana  del  1885, 
3h6  ulteriormente  ebbe  cura  di  esplicare  con  minuta  analisi  le 
circostanze  varie,  in  base  alle  quali  è  lecito  prestimere  qaella 
futura  insufficienza  (1)  :  le  quali  nozioni  forniscono  a  noi  valido 
sussidio,  di  fronte  al  laconismo  della  legge  italiana. 

118.  —  Da  quano  si  è  fin  qui  esposto  apparisce  che,  a 
fine  di  provare  l'estremo  deiret?e«/MS  damwf,  l'attore  dovrà; 

aj  dimostrare  che  il  debitore,  addivenendo  all'atto  od  alla 
ODimissione  che  si  impugna,  diminuì  la  massa  dei  beni  (2),  che 
formavano,  od  avrebbero  formafa,  la  garanzia  dei  loro  creditori. 

bj  provare  l'attuale  insolvibilità  del  debitore,  di  fronte  a 
quanto  occorre  per  far  salve  le  ragioni  creditorie,  la  quale 
potrà  emergere,  come  sopra  è  detto,  o  dalla  prova  certa  della 
infruttuosa  escussione  dei  beni  —  o  dalle  accennate  prove  pre- 
suntive (es.  da  una  escussione  che  altri  avesse  contro  lo  stesso  de- 
bitore operato  in  tempo  prossimo,  o  dal  seguito  fallimento,  ecc.). 
Nel  primo  degli  accennati  casi  Veventiis  damni  è  incontesta- 
bile in  sé  e  ne'  suoi  limiti.  Nel  secondo  poi  (prova  presuntiva) 
la  presunzione,  che  ne  nasce,  avrà  per  effetto  di  addossare  al 
convenuto  la  prova  della  effettiva  sufficienza  del  patrimonio 
proprio  a  far  salve  le  ragioni  creditorie;  egli  non  potrà  per- 
tanto rifugiarsi  dietro  la  comoda  eccezione,  che  non  siasi  dal- 
l'attore proceduto  alla  escussione  dei  beni. 


(t)  Preussische  Gesetx  vom  9  mai  i885,  §  3  e  seg.  V.  tal  legga 
riprodotta  ìa  fine  al  presente  volume. 

(2)  Tale  dimiuuzione  apparisce  omnl  doversi  iutendere  in  senso 
molto  tato,  come  se  Jl  debitore  anche  soltanto  rinunziò  Indiretta- 
mente ad  un  diritto  (praebuit  exceplionem:  1.  3,  Dig.  qttae  in  frau- 
deni),  0  cedette  un'azione  (1.  14),  o  contrasae  un'obbligazione  (1.  3), 
vel  aliud  fedi  /'tfiidemy,  ancorcliè  la  dimioazione  accennata  (in  Di- 
ritto moderno  ai  è  detto  non  essere  più  necessaria  una  deminutio 
patrimoniij  eccetto  di  allargare  la  nozione  di  patrimonio  anche  ai 
futuri  acquisti)   non  ne  sia  immediata  conseguenza  ex  continenti. 
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cj  intanto  dalle  prove  aj  ebj  sorgerà  ìaijuris  praemmptio 
del  nesso  causale  tra  Talienazione  fraudolenta  e  l'insolvibilità 
sopravvenuta. 

Tale  presunzione  naturalmente  potrà  dal  convenuto  esclu- 
dersi colla  prova,  che  appresso  a  queir  atto,  o  in  un  qualsiasi 
momento  intermedio,  il  patrimonio  del  debitore  era  sufficiente 
a  far  fronte  agli  assunti  impegni  (1). 

Gioveranno  in  tal  caso  all'attrice  replica  le  prove,  o  presun- 
zioni dirette  a  dimostrare  che  l'attuale  insolvibilità  è  stata  con- 
seguenza dell'atto  che  si  impugna,  benché  non  immediata  (2). 
119.  —  Mentre,  in  ordine  slVevenius  damni,  tra  il  caso 
della  impugnativa  per  frode  e  quella  per  simulazione  una  diffe- 
renza—  può  sussistere  in  quanto  per  quest'ultima  basta  nell'at- 
tore un  interesse  qualsiasi,  laddove  per  la  prima  si  richiede 
una  vera  e  propria  insufficienza  nel  patrimonio  del  debitore  ; 
—  e  può  anche  non  sussistere,  in  quanto  accada,  nel  caso  della 
simulazione,  che  si  verifichi  un  danno  assoluto,  —  la  discre- 
panza sussiste  sempre  in  ordine  all'altro  estremo,  il  consilium 
frofudis.  L'atto  simulato  è  per  sé  insussistente;  l'atto  fraudo- 
lento è  invece  per  sé  giuridicamente  valido  (3).  —  Quindi  la  con- 
venienza per  i  creditori  di  ben  ponderarne  le  differenze  sinto- 
matiche, a  fine  di  intentare  l'azione  che  sia  propria  della 
specie. 

Anzitutto  elemento  comune  degli  accennati  mezzi  è  una  ge- 
nerica intenzione  fraudolenta;  cosicché  fu  giudicato  come, 
esclusa  la  causa  impulsiva  e  determinante  di  frodare  i  credi- 
tori, rimanga  esclusa  altresì  quella  di  simulare  (4).  —  Ma  la 


(1)  Casa.  Torino,  12  .maggio   1883  {La  Giurisprudenza,  1883,  pa- 
gina 339). 

(2)  V.  sopra,  §  76. 

(3)  V.  più  ampiamente,  sopra,  §  48. 

(4)  Cìt.  sent.  Gass.  Torino,  12  maggio  1883. 
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pauliana  si  contrassegna  poi  per  una  frode  specifica,  di  esi- 
mersi cioè  dal  pagamento  dei  creditori  per  le  vie,  giuridica- 
mente, per  sé,  lecite. 

Quindi  nella  simulazione  occorrerà,  e  sarà  suflBciente,  la 
prova  del  dolo  prossimo,  cioè  rivolto  ad  escludere  nell'atto  un 
vero  consenso  delle  parti,  salva  al  convenuto  la  facoltà  di  esclu- 
dere a  sua  volta  tal  dolo  col  provare  in  contrario  la  mancanz.t 
di  qualsiasi  fraudolenta  finalità  dell'atto  stesso.  Per  contilo,  nella 
pauliana  toccherà  all'attore  la  prova  specifica  delle  fraudolento 
intenzioni  quanto  allo  scopo  definitivo,  e  gli  sarà  di  ostacolo 
i'insuflacienza  del  mezzo,  vale  a  dire   l'insussistenza  dell'atto. 

Da  ciò  deriva  che  gli  accennati  mezzi  avranno  ancora  una 
serie  di  elementi  sintomatici  comuni,  e  altra  serie  di  elementi 
specifici  (attinenti  alla  natura  del  mezzo).  Nel  numero  dei  primi 
sono,  exempli  gratia:  le  presunzioni  attinenti  al  vincolo  di 
parentela,  che  interceda  fra  i  contraenti,  al  patto  di  retro- 
vendita apposto  all'alienazione,  al  tempo  intercedente  fra  il 
compimento  dell'atto  e  la  decozione,  alla  segretezza  dell'atto, 
tkW inopportunità  del  contratto  conchiuso  (1),  alla  susseguente 
fuga  del  debitore  alienante  (2).  —  Fra  gli  elementi  specifici 
alla  simulazione,  ed  opponibili  all'attore  nella  pauliana  (come 
quella  che  presuppone,  come  s'è  detto,  un  atto  giuridicamente, 
per  sé,  valido)  sono  per  es.:  l'alienazione  improvvisa  di  iuiti 


(1)  Corte  Appello  Torino,  30  dicembse  1867  {La  Giurisprudenza, 
V,  213). 

(2)  Alcune  circostanze  (es.  la  poca  entità  del  prezzo  stipulato  nel- 
l'alienazione) si  possono  riscontrare  così  nel  caso  della  simulazione, 
come  in  quello  della  frode,  benché  per  ragioni  diverse:  là  per  faci- 
litazione del  mezzo  (Tribun.  Bologna,  31  marzo  1883,  R,  giur.  Bo- 
logna, 1884,  p.  57),  qu^  pel  conseguimento  del  fine  (Cass.  Torino,  12 
marzo  1880,  Monit.  dei  trib,,  Milano,  1881,  546).  —  Anche  i  fatti 
posteriori  alla  stipulazione  servono  a  dimostrare  la  frode  dei  con- 
traenti, quando  siano  in  contrasto  colle  apparenze  dello  stipulato: 
Corte  App.  Bologna,  29  luglio  1880  (i2.  giur.,  Bologna,  1886,  280). 
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i  beni  (1),  la  continuazione  del  possesso  da  parte  del  venditore, 
la  ninna  cura  di  averlo  da  parte  del  compratore,  la  impo- 
tenza economica  di  quest'ultimo,  la  omessa  ispezione,  per  parte 
del  medesimo,  dei  pubblici  registri  concernenti  le  proprietà  im- 
mobiliari, l'acconsentimento  nel  puro  interesse  del  venditore 
ad  iscrizione  ipotecaria  sui  beni  comprati,  l'avere  l'acquirente 
dopo  breve  tempo  venduto  i  detti  beni  alla  mjoglie  del  primo 
alienante,  tanto  più  se  si  riscontri  l'impotenza  economica  della 
medesima,  e  non  consti  del  pagamento,  l'essersi  le  somme 
pagate  di  nuovo  restituite  al  compratore,  la  mancanza  di  ogni 

prova  della  realtà  del  credito  per  cui  siasi  fatta  una  cessione 

tutti  questi  sono  indizi,  che,  ove  concorrano  in  pluralità  nelle 
specie  singole,  dimostrano  la  simulazione  nell'atto  compiuto  (2). 
Con  ciò  non  è  a  dire  che  l'attore  nella  pauliana  abbia  anzi- 
tutto l'obbligo  di  provare  la  validità  dell'atto  compiuto  dal  de- 
bitore :  come  il  dolo  non  si  presume  mai,  l'atto  è  presunto  per 
sé  valido  fino  a  prova  contraria. 

120.  —  Intanto  omai  si  scorge  quanta  larga  parte  sia  la- 
sciata ai  semplici  indizi  in  ordine  alla  prova  del  consilium 
fraudis  (3);  i  quali  valgono  come  presunzioni,  che  il  conve- 
nuto può  escludere  con  prova  contraria,  e  che  in  ogni  caso, 
così  in  tema  di  frode,  come  di  simulazione,  debbono  essere  ap- 
prezzati nel  loro  complesso  (4). 


(1)  Cass.  Torino,  5  dicembre  1867  {La  Giurispr.y  V,  p.  5. 

(2)  Corte  App.  Casale,  15  settembre  1881  (Giurispr.  casal.,  1882,  8); 
Trib.  Bologna,  31  marzo  1883  {R,  giur,,  Bologna,  1884,  p.  57;  Corte 
App.  Casale,  19  novembre  1883  (Giur,  casal.,  1884,  4.'0;  Corte  Appello 
Milano,  28  ottobre  1884  (Monitore  dei  tribunali,  Milano,  1884,  p.  1178). 

(3)  V.  sopra  §  115,  e  il  prec.  §  119.  Cfr.  Corte  Appello  Casale,  7 
taglio  1868,  Corte  App.  Torino,  13  febbraio  1871,  Cassaz.  Torino,  11 
lugUo  1873  (La  Giurispr.,  V,  582,  Vili,  357,  X,  634). 

(4)  Corte  Appello  Torino,  17  dicembre  1867  (La  Giurisprudenza, 
V,  156). 

Brtxzo,  14 
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Onde,  per  es.,  il  solo  fatto  della  non  comparsa  del  convenuto 
in  giudizio,  non  è,  per  sé,  sufficiente  a  far  prova  dolla  collu- 
sione fra  lui  e  l'attore,  a  danno  dei  terzi  interessati  (1). 

Così,  fu  giudicato  che  l'affinità,  la  convivenza,  la  necessaria 
conoscenza  del  patrimonio  del  venditore,  e  la  viltà  del  prezzo, 
sono  sufficienti  indizi  a  stabilire  l'accordo  del  compratore  col 
venditore  per  frodare  i  creditpri  (2).  —  Coà,  una  varia  forza 
1^  accordata  alla  presunzione,  secondo  la  madore  o  minore 
importanza  degli  elementi  presuntivi  ;  es.  fra  stretti  parenti  la 
frode  suolsi  presumere  più  di  quello  che  non  sia  fra  al  tre  persone  (3); 
parimente,  il  consiglio  fraudolento  è  dichiarato  insito,  per  gli 
atti  a  titola  gratuito,  nel  fatto  della  procurata  assoluta  insol- 
vibilità (4). 

Notisi  poi  di  rincontro,  come  1  civili  riguardi,  che  inducono 
la  norma,  —  non  presumersi  mai  il  dolo,  —  reclamino  qui, 
più  che  mai,  la  rigorosa  applicazione  del  principio  di  legge  (5), 
che  il  giudice  solo  deve  ammettere  presunzioni  gravi,  precise 
e  concordanti;  por  modo  che,  se  si  prescinde  dal  rigore  della 
prova  certa,  è  però  richiesta  una  chiara  dimostrazione  dell'at- 
trice pretesa  (fi). 

Così,  il  solo  fatto  della  non  comparsa  del  convenuto  in  giu- 
dizio sarà'insufflciente  a  far  prova  della  collusione  fra  lui  e 


(1)  Corte  App.  Roma,  10  maggio  1882  (Foro  il.,  1882,  I,  825J. 

(2)  Corte  App.  Casale,  31  agosto  1881  (Giusispr.  casal.,  IB8I,  pa- 
gina 368).  Cfr.  Casaaa.  Torino,  12  marzo  1880  (La  Giuri^ruderua, 
1880,  p.  443). 

(3)  Corte  App.  Roma,  5  febbraio  1885  (Temi  rom.,  1885,  176). 

(4)  Cass.  Roma,  19  luglio  1887  {Foro  abruzz.,  1888,  p.  37). 

(5)  Cod.  cir.,  art.  1354.  V.  sopra,  g  115. 

(6)  C.  app.  Napoli,  17  maggio  1879  (Ga«.  del  proc.,  XIV,  p.  328). 
Ctr-,  in  tema  di  simulazione.  Corte  App.  Torino,  1°  luglio  1865,  30 
ottobre  1866,  13  febbraio  e  4  giugno  1869  (La  Giurispr.,  II,  340,  IV, 
92,  VI,  550,  619). 
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l'attore,  a  danno  dei  terzi  interessati  (1).  Il  tempo  prossimo 
alla  decozione  non  induce  per  se  la  presunzione  che  il  creditore 
pagato  fosse  sciente  del  dissesto  (2).  La  semplice  sussistenza 
di  rapporti  coniugali  fra  1  contraenti  non  è  prova  della  frode 
accampata  (3).  Chi,  non  avendo  obbligo  di  parlare,  tace,  ed 
approfitta  degli  errori  altrui,  non  opera  per  ciò  solo  dolosa- 
mente (4). 

Per  altra  parte,  dovranno  debitamente  valutarsi  i  contrari 
elementi  presuntivi.  Cosi  fu  giudicato  che  ad  escludere  l'azione 
pauliana  riesce  pertinente  la  prova  che  il  compratore  pagò  il 
giusto  prezzo  dei  fondi  comprati,  e  che  il  medesimo  fu  per  in- 
tero impiegato  a  soddisfare  debiti  del  venditore  (5).  Cosi,  na- 
turalmente, non  può  ritenersi  in  frode  chi  mira  a  conseguire 
il  proprio  (6). 

Rimane  ad  esplicare  il  modo,  onde  l'attore  constaterà  in  giu- 
dizio il  consilium  fraudis  all'efifetto  della  pauliana.  Egli  dovrà 
provare  : 

AJ  che  il  debitore  è  in  frode,  per  ciò  che  : 
aj  conosceva,  o  doveva  conoscere,  l'esistenza  anteriore 
degli  altrui  crediti  (a  tale  intento  militerà  per  l'attore  la  norma 


(1)  Corte  Appello  Roma,  10  maggio  1882  {Foro  iL,  1882,  I,  pa- 
gina 825). 

(2)  Selectarum  Rotae  Florent,  Decis.  Thesaurus,  tom.  V.,  Flo- 
rentiae  1775,  dee.  18,  n.  14. 

(3)  Corte  Appello  Torino,  23  giugno  1884  (La  Giurispr.y  1884,  pa- 
gina 650). 

(4)  Cass.  Torino,  26  luglio  1866  {La  Giurispr.,  Ili,  264.)  V.  però 
altrimenti  Cass.  Torino,  22  aprile  1875  {La  Qiurisprugenza,  XII, 
pag.  462). 

(5)  Cass.  Torino,  12  maggio  1871  {La  Giurispr.,  Vili,  399);  Cassa- 
zione Roma,  7  niarzo  1883  {Foro  it.,  1883,  I,  col  783.  V.  ivi  la  nota 
di  R.  Iannuzzi). 

(6)  Corte  App.  Bologna,  10  maggio  1889  {La  Legge,  1889). 


^ 

ì 


-r^-™ 


212  PROVA  DEL  CONS.  FRAUDIS 

—  magna  negligenlia  culpa  est,  magna  culpa  dolus)  —  ov- 
vero aveva  lo  specifico  inteudimeuto  di  defraudare  i  creditori 
fliturì  ; 

^  conosceva,  o  doveva  parimente  cono8C«re  (1),  la  sua 
presente,  o  conseguente  insolvibilità; 

cy  aveva  intenzione  di  sottrarre  ai  creditori  i  beni,  che 
alienava,  o  ricusava  di  acquistare. 

Della  intenzione  fraudolenta,  cj,  già  sorgerà  una  («j^s  prae- 
gumplio  dalle  prove  a^eby  (2).  Tale  presunzione  potrà  il  con- 
venuto escludere  con  prove  e  indizi  di  altra  portata,  secondo 
che  si  è  accennato  sopra. 

E  tanto  basterà  quanto  agli  atti  a  titolo  gratuito  (3).  Per 
quelU  a  titolo  oneroso  l'attore  dimostrerà  ancora: 

By  che  il  terzo  convenuto  contrattò  col  debitore  in  frode 
dei  creditori,  perocché: 

oy  sapeva,  o  doveva  sapere  (4),  che  l'altro  contraente 
aveva  (o  doveva  avere)  coscienza  dei  proprii  debiti,  e  della  sua 
presente,  o  conseguente,  insolvibilità} 

b)  sapeva  (o  doveva  sapere)  che  coU'atto  compiuto  il  de- 


(1)  La  scienza  della  propria  insolvibilità  da  parte  del  debitore  è 
presunto,  allorchó  ne  risulta  oggettivamente  provata  la  sussistenza. 
Cfr.  TouLLiER,  VI,  350.  Pboudhon,  Usufr.,  a.  2358;  Corte  Appello 
Bologna,  1"  agosto  1879  (La  GiurUpr.,  XVII,  72);  Casa.  Napoli,  14 
novembre  1884  {Gaxs.  del  proc,  XIX,  4K). 

(2)  V.  sent.  nella  Giurisprudenza,  1880,  p.  617. 

(3)  Sì  intende  quanto  all'estremo  del  consilium  fraudis. 

(4)  In  tal  riguardo  nota  il  Bédarride:  «  sì  l' insci vabillté  ótait 

notoire,  si  des  actes  HÌgQilicatìf:),BÌdepoursuites  indiciairesl'avaieQt 
aignalée,  la  fì-ande  dutiers,  quoique  non  présumóe  de  droit,  serait 
facilement  admìssible.  Pour  peu  que  cut  indice  fùt  accompagné  d'an- 
trescirconstunceasuapectes,  on  ne  devrait  pns  hésiter  à  la consacrer «. 
^Traile  du  dal  et  de  la  frav.de  eti  matière  civile  et  commerciale, 
Paris,  1852,  III.  n.  L408  et  s.) 


^^ 
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bitore  intendeva  esimersi  dal  pagamento  dei  creditori  {frauda- 
iionis  causa  gestum). 

Anche  qui  bastano  ]e  prove  indiziarie  della  lettera  a)  per 
ingenerare  la  iuris  praesumptio  di  ciò ,  che  è  accennato  alla 
lettera  &)  (1).  Però  il  convenuto  potrà  dirimere  tal  presunzione 
con  prove  contrarle  di  eguale  natura  (indizi),  fatta  in  ogni  caso 
al  giudice  la  più  larga  facoltà  di  apprezzamento. 

121.  —  In  ordine  alla  prescrizione  dell'azione  revocatoria 
è  noto  come  tre  distinte  opinioni  si  contendono  il  campo. 

Secondo  TouUier  (2),  spetterebbe  al  giudice  di  determinare 
nei  casi  singoli  se  l'azione  si  debba  intendere,  o  no,  prescritta. 
—  Ma  tale  sentenza,  che  elimina  in  proposito  ogni  sicuro  cri- 
terio, è  generalmente  respinta. 

Altri  dicono  applicabile  alla  pauliana  la  norma  relativa  alle 
azioni  in  nullità  o  rescissione  (3),  facendo  anche  richiamo  alla 
identiche  convenienze  civili ,  che  pur  si  verificano  in  tema  dj 
pauliana.  — •  Ma  tale  opinione  non  ebbe  neppure  molti  seguaci, 
perocché,  oltreché  la  maggior  brevità  del  tempo ,  fissato  dagli 
accennati  articoli,  ha  tratto  alla  maggiore  possibilità,  e  al  più 
pronto  interesse  che  hanno  le  parti  contraenti  alla  risoluzione 
di  un  contratto  (ragioni  non  applicabili  ai  terzi)  è  poi  erroneo 
il  ritenere  che  la  pauliana  sia  un'azione  in  nullità.  L'interesse 
di  tener  salde  le  private  contrattazioni  non  milita  nella  specie, 
perchè  la  pauliana  lascia  sussistere  il  contratto  conchiuso,  e 
solo  mira  a  dirimerne  le  fraudolente  conseguenze. 


(1)  Cfr.  sent.  Tribun.  Bologna,  5  luglio  1881  {R.  giur.y  Bologna ^ 
1881,  281);  Ck)rte  App.  Milano,  7  aprile  1885  (La  Legge,  1885,  236), 

(2)  TouLLiBR,  III,  n.  356. 

(3)  Cod.  civ.  frane,  art.  304,  cod.  civ.  it.,  art.  300;  Duranton,  X, 
585;  Taulier,  IV,  314.  Il  Laurent  (XVI,  n.  467),  che  pure  opina 
essere  la  pauliana  un'azione  in  nullità,  crede  tuttavia  non  applica- 
bile alla  medesima  l'art.  304,  come  quello  che  solo  avrebbe  riguardo 
alle  parti  contraenti,  e  non  ai  creditori,  agenti  come  terzi. 
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Gli  è  perciò  che  la  maggioranza  degli  autori  ha  rettameute 
allargata  alla  specie  la  norma  comune  della  prescrizione  tren* 
tennale;  la  quale  opinione  si  può  dire  oggi  pacìficamente  am- 
messa (1). 

Ciò  nonJimeno  è  pregio  dell'opera  l'avvertire  come  sia  pos- 
sibile nella  specie  anche  una  prescrizione  piìi  breve.  Si  è  sopra 
esposto  come  la  pauliana  in  tanto  sia  rilevante  in  fatto ,  in 
quanto  la  medesima  tende  alla  giudiziale  ricostruzione  della 
facoltà  per  parte  dei  creditori  aiVufi  iuribus,  dal  debitore  frau- 
dolentemente  estinti.  Ora,  è  palese  che  l'azione  pauliana,  sic- 
come accessoria,  dovrà  seguire  la  prescrizione  più  breve,  che 
a  cotali  diritti  fosse  applicabile  (2). 

Una  eccezione  vera  e  propria  alla  norma  comune  si  ha  poi 
nel  caso  dell'art.  512  del  cod.  proc,  civ.,  ove  è  disposto  che, 
quando  la  sentenza  è  impugnata  dai  creditori  dì  una  delie 
parti,  per  essere  effetto  di  dolo  o  collusione  a  loro  danno,  l'op- 
posizione si  propone  nel  termine  stabilito  per  appellare  nel' 
l'art,  485. 

La  norma  generica  di  applicare  nella  specie  la  prescrizione 
trentennale  sarà  relativa  solo  al  caso  di  pauliana  proposta  per 
via  d'azione ,  ovvero  anche  di  eccezione  o  di  replica?  (3).  — 


(l)Cfr.DEM0LOMBB,loc.cÌt.,n.239e8eg.;ZACHARiAE,MASSK  et  Vergè, 
HI,  p.  415;  Laurent,  Ioc.  c\t.;  Boiasoti\t3E,  Projet  de  code  civit  pour 
l'empire  du  Japoti,  Tokio,  1883,  art,  364;  Maiereni,  op.  cit.,  p.  266; 
Chironi,  Istituz.  di  Dir.  civ..  Il,  p.  74:  Cotto  App.  Miliino,  7 aprila 
1885  {La  Ugge,  1885,  236);  Caasaz.  Napoli,  31  luglio  1885  (Gaaar. 
del  proc,  XX,  245);  Corte  App.  Aquila,  7  settembre  1881  (Forcai)- 
bruzx.,  1887,  6).  —  la  ordine  ul  Dir.  commerciale  si  dirà  a  suo  luogo. 

(2}  Cfr.  fiiiiLLDUARD,  De  l'aclion  pauUenne,  Caen,  1869,  p,  315.  — 
Ciò  era  dql  reato  gik  chiaramente  ammesso  dalla  legge  romana.  Vedi 
1.  10,  §  23.  Dig.  quae  in  fraudem  cred. 

(3)  Che  una  differenza  Bla  possibile,  argom.  dal  cod.  civ.,  art.  1300, 
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La  dottrina  tedesca  e  quella  austriaca  sono  pressoché  unanimi 
nel  ritenere  che ,  trascorso  il  periodo  di  tempo  fissato  dalla 
legge  per  la  prescrizione,  la  revoca  non  si  possa  più  in  qual- 
siasi forma  proporre,  perocché  ciò  che  si  prescrive  é  il  diritto 
alla  rivocazione,  non  solo  l'azione  (1).  —  Tal  soluzione  sembra 
pure  doversi  acco^^liere  di  fronte  al  Dir.  italiano. 

122.  —  Da  qual  momento  comincierà  la  prescrizione  a  de- 
correre? —  Pochi  autori  si  occupano  di  tale  questione.  Il  Maie- 
rini  crede  che  tal  periodo  debba  «  cominciare  a  decorrere  dal 
giorno,  in  cui  fu  compiuto  Tatto  di  cui  chiedesi  la  revoca, 
qualunque  sia  l'epoca  in  cui  i  creditori  abbiano  conosciuta  la 
frode  (2).  »  —  Però  tal  principio  apparirebbe  poco  giustificabile, 
venendo  per  tal  modo  la  prescrizione  a  decorrere  anche  prima 
che  i  creditori  abbiano  la  facoltà  d'intentare  l'azione,  e  le- 
dendosi cosi  il  noto  principio  :  contra  non  valentem  agere  non 
decurrit  praesanptio. 

Pertanto,  con  più  esatto  criterio  già  il  Dir.  romano  stabiliva 
che  l'anno  utile  per  esperire  la  pauliana  decorreva  ex  die  ven- 
ditionis  honorum ,  quo  experiundi  poiesfas  fuit  (3) ,  e  pari- 
mente la  legge  tedesca  del  1879  computa  il  tempo  utile  dal 
momento  in  cui  il  credito  leso  fu  esigibile  e  liquido,  eccetto  il 
caso  in  cui  solo  posteriormente  siasi  compiuto  Tatto  fraudolento, 
poiché  allora  solo  da  tal  momento  computerebbesi  il  tempo  utile  (4). 


(1)  Deutsche  Motive,  p.  154;  Kaserer,  Oesferr,  Motive ,  pag.  98; 
WiLMowsKi,  op.  cit.,  pag.  150;  Unger,  System.^  II,  §  122;  Cosack, 
op.  cit.,  pag.  358;  Menzel,  op.  cit.  pag.  305. 

(2)  Maierini,  p.  206. 

(3)  L.  6,  §  14;  1.  10,  §  18.  Dig.  quae  in  fraudem  cred.  Che  iden- 
tica sia  la  portata  di  tali  due  leggi  nel  senso  di  accennare  alla  ben. 
vendiiiOf  e  non  già  alla  vendita  fraudolenta,  si  è  già  accennato.  V.  più 
ampiamente  Ferrini,  nel  Filangieri,  1888,  I,  p.  33. 

(4)  Geseiz  vom  i879,  §  12.  Cfr.  Grùtzmann,  op.  cit.,  p.  97;  Menzel, 
op.  cit.,  p.  104,  304,  cogli  autori  ivi  cit. 


216  IL  GIUDIZIO  KEVOCATOUIO 

Siffatti  criterii  sembrano  doversi  parimente  accogliere  nel  Dir. 
italiano.  Ciò  nondimeno,  se  il  decorso  di  trent'anni,  da  che  la 
cosa  fu  alienata,  venisse  a  compiersi  prima  che  si  fosse  avve- 
rata la  prescrizione  dell'azione  revocatoria  (es. ,  nel  caso  che 
la  frode  si  fosse  rivolta  contro  creditori  futuri) ,  è  chiaro  che 
il  convenuto  potrebbe  prescindere  dalla  efficacia,  o  meno,  della 
trasmissione  di  proprietà  fattagli  dal  debitore  insolvente  (1),  e 
richiamarsi  alla  compiuta  prescrizione  dell'immobile,  senza  che 
possa  in  contrario  opporglisi  il  difetto  di  titolo  o  di  buona  fede  (2). 
Ciò  è  conforme ,  del  resto ,  a  quanto  s'è  sopra  esplicato ,  che 
cioè  vien  meno  la  pauliana  allorché  il  creditore  più  non  po- 
trebbe utilmente  aver  ricorso  aìVuti  iuribus  del  debitore:  il 
che  si  verificherebbe  appunto  nella  specie. 

123.  —  Questione  variamente  discussa  e  decisa  è  in  vedere 
se  al  creditore,  che  intenta  l'azione  pauliana  e  la  conseguente 
rivendicazione  dei  beni,  fraudolentemente  dal  debitore  alienati, 
il  convenuto  possa  eccepire  la  prescrizione  decennale  compiuta 
suirimmobile  acquisito  (3). 

Proudhon  e  Larombière  ritennero  l'affermativa  per  ciò  che, 
mancando  nel  convenuto  (terzo  acquirente)  qualsiasi  vincolo  di 
obbligazione  verso  il  creditore  agente ,  non  può  essere  contro 
di  lui  parola  che  di  azione  reale,  diretta  cioè  a  riprendere  le  cose 
del  debitore,  azione  quindi  passibile  della  eccezione  accennata  (4). 
—  Alla  quale  dottrina  si  oppone  come  non  sia  possibile  ritenere 
che  colui ,  il  quale  ha  acquistato  un  immobile  dal  vero  pro- 


(1)  Si  è  a  suo  luogo  esplicato,  come  base  del  revocare  ralienazione 
sia  Tesorbitanza  dell'autore  dai  limiti  socialmente  segnati  all'onesta 
sua  attività. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  2135. 

(3)  C.  e,  art.  2137. 

(4)  Proudhon,  De  Vttsufruit,  V,  n.  2405  e  seg.;  Larombièrb,  art. 
1167,  u.  54. 
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prietario  ,  possa  invocare ,  verso  chicchessìa  ,  la  prescrizione 
acquisftiva  sull'immobile  stesso  (1). 

Pertanto,  in  Dir.  francese,  la  maggioranza  degli  autori  e  dei 
giudicati  ritiene  che  la  prescrizione  decennale  non  sia  all'attore 
nella  pauliana  opponibile,  perchè  questa  assume  il  carattere  di 
un'azione  in  riparazione  del  danno  dato,  e  viene  così  a  fon- 
darsi su  una  obbligazione  ecv  deticto,  cosicché  quella  eccezione, 
collegantesi  coU'acquisto  fatto  della  cosa,  non  avrebbe  eflScacia 
alcuna  (2).  —  Ma  tale  dottrina  non  può  essere  accolta,  ove  si 
rammenti  essere  inammissibile  qualsiasi  richiamo  ad  un  concetto 
di  obbligazione  per  parte  del  terzo  convenuto. 

Perciò  il  Laurent  è  ritornato  all'opinione  del  Larombière  di 
ammettere  l'accennata  eccezione ,  cercando  di  evitare  l'obbie- 
zione —  non  potersi  intendere  il  richiamo  alla  prescrizione 
acquisitiva  per  parte  di  chi  ha  validamente  acquistato  —  col 
notare  che  nella  pauliana  si  attua  la  finzione,  che  di  fronte  ai 
creditori  il  terzo  non  abbia  mai  acquistata  la  cosa  (3).  —  Se- 
nonchè,  in  qual  modo  esplicare,  in  tal  caso,  che  il  terzo  possa 
richiamarsi  al  possesso  di  buona  fede,  che,  com'è  noto,  richiede 
l'appoggio  d'un  titolo  reale  (tuttoché  invalido)?  (4). 

Di  fronte  al  Dir.  italiano,  il  Maierini,  notato  come  l'art.  1235 
cod.  civ.  ammette  la  revoca  contro  tutti  gli  acquirenti  poste- 
riori alla  trascrizione  della  domanda  di  rivocazione ,  osserva 
come  sia  il  caso  di  distinguere  nella  specie  gli  acquirenti  ante- 
riori a  tale  trascrizione ,  da  quelli  posteriori.  Pei  primi  dice 
richiedersi  nel  terzi  \m'obligatio  ex  delieto  perchè  siano  pas- 
sibili della  pauliana,  cosicché  non  competerà  loro  il  richiamo 


(1)  Demolombh,  op.  cit.,  n.  244;  cfr.  Laurent,  XVI,  n.  471. 

(2)  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  III,  p.  97;  Demolombe,  Ice.  cit.,  p.  248, 
con  autori  e  sent.  ivi  cit. 

(3)  Laurent,  XVI,  p.  547. 

(4)  Cod.  fr.,  art.  550;  cod.  it.,  art.  701. 
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all'acquisto  fatto  sulla, cosa  mercè  la  prescrizione;  pei  secondi 
dice  non  sussistere  la  base  d'un  rapporto  d'obbligazione ,  po- 
tendo i  medesimi  essere  in  buona  fede;  epperò  la  prescrizione 
essere  loro  opponibile  (1).  —  Ma  tale  dottrina  pecca  per  mol- 
teplici riguardi.  Anzitutto  riesce  inesplicabile  che  in  ordine  al 
fondamento  della  revoca  si  possa  distinguere  fra  creditori  an- 
teriori o  posteriori  alla  trascriz.  della  domanda  di  rivocazione; 
poi  nella  seconda  specie  la  base  della  pauliana  verrebbe  a  man- 
care affatto.  Di  più  non  sta  il  dire  che  l'eccezione  della  com- 
pita prescrizione  decennale  possa  competere  all'acquirente  po- 
steriore alla  domanda  di  rivocazione.  A  tal  uopo  è,  per  vero, 
necessaria  la  buona  fede  (2),  la  quale  consiste  nell' ignorare  i 
vizi  del  titolo  (3).  Ma  per  ciò  appunto  la  buona  fede  non  può 
essere  ammessa  quando  la  domanda  di  revoca  è  stata  debita- 
mente trascritta  (4). 

Che  si  dovrà  pertanto  ritenere  in  proposito?  —  Anzitutto  è 
a  notare  come  non  possa  levarsi  questione  sulla  opponibilità 
della  prescrizione  decennale  da  parte  del  terzo  acquirente  a 
titolo  oneroso,  poiché  condizione  imprescindibile  della  pauliana 
in  tale  specie  è  la  scientia  fravdis  nel  medesimo ,  e  questa 
esclude  la  buona  fede:  cosicché  o  non  compete  la  revoca,  — 
o  certamente  non  compete  l'eccezione  della  prescriz.  decennale. 

Inoltre,  per  gli  acquirenti,  a  qualsiasi  titolo,  appresso  alla 
trascriz.  della  domanda  di  rivocazione ,  certamente  é  ancora 
esclusa  la  buona  fede. 

La  questione  é  quindi  solo  discutibile  nel  caso  che  si  tratti 


(1)  Maierini,  p.  267  e  seg. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  2137. 

(3)  Art.  701. 

(4)  Arg.  anche  dall'art.  2135,  ult.  comma.  V.  poi,  in  modo  esplicito^ 
la  Relazione  Pisanelli  sul  prog,  del  terzo  libro  del  cod.  civ.,  Ediz. 
Gìanzana,  n.  189. 
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di  ierzij  acquirenti  mediati  di  bona  fede  a  titolo  gratuito  an- 
terior77iente  alla  trascrizione  della  domanda  di  rivocazione. 

In  tal  riguardo  è  a  dirsi  che  i  terzi  convenuti  potranno  pre- 
scindere dalla  efficacia  civile  del  contratto  compiuto  (a  dirimere 
la  quale,  nei  rapporti  coi  creditori  agenti^  si  è  esplicato  essere 
appunto  rivolta  la  pauliana)  —  e  appagarsi  unicamente  del  tener 
ferma  la  reale  esistenza  di  quel  contratto  all'uopo  di  stabilire, 
agli  effetti  di  legge,  la  loro  buona  fede.  Per  tal  modo,  venendo 
i  creditori,  revocato  l'atto,  ad  esperire  la  conseguente  riven- 
dicazione dei  beni  che  già  furono  del  debitore ,  sarà  possibile 
ai  convenuti  di  eccepire  la  compiuta  prescrizione  decennale. 

Soluzione  siffatta  è,  del  resto ,  pienamente  consona  ai  prin- 
cipii  che  ispirano  la  legge.  Tra  gli  opposti  interessi,  dell'equità 
che  milita  a  favore  dei  creditori  defraudati,  e  della  sociale  ne- 
cessità della  certezza  degli  acquisti,  è  chiaro  che  il  primo  non 
deve  prevalere  indefinitamente,  sibbenesolo  entro  certi  limiti: 
—  e  il  limite  è  fissato  appunto,  in  linea  generale,  dalla  legge  (1), 
che  perciò  deve  altresì  nella  specie  ottenere  applicazione. 

124.  —  Se  all'attore  nel  giudizio  revocatone  si  possa  op- 
porre il  possesso  equivalente  a  titolo  in  ordine  ai  beni  mobili, 
a  mente  dell'art.  707  del  cod.  civ.  (2),  è  questione,  che  gli  au- 
tori risolvono  per  solito  con  criteri  identici  a  quelli  accennati 
nel  precedente  paragrafo  (3). 

Per  vero ,  nei  pratici  effetti  il  possesso  dei  mobili  per  parte 
del  terzo  acquisitore  viene  ad  equivalere  alla  prescrizione  de- 
cennale in  ordine  agl'immobili  (4),  come,  a  mente  dell'art.  1126^ 
la  consegna  dei  mobili  al  terzo ,  immediato  acquirente ,  viene 


(1)  Cod.  civ.,  art.  2135  e  seg. 

(2)  Cod.  francese,  art.  2279. 

(3)  Demolombe,  Laurent,  e  gli  altri  autori  cit. 

(4)  Cfr.  il  mio  art.  sulla  Pubbliciana  in  Dir.  civ.  it.,  pubblicato  nel- 
V Annuario  crii,  di  giurispr.y  Firenze,  marzo  1889,  pag.  145. 
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ad  equipararsi  alla  trascrizioDe  del  titolo  d'acquisto  quanto  agli 
immobili. 

Le  coDdizioni  perchè  possa  competere  la  speciale  tutela  del- 
l'art. 707  sono:  il  possesso  di  buona  fede  (che  fnchiude  il  requi- 
sito della  legittimità  del  possesso  e  della  reale  esistenza  di  un 
titolo,  di  cui  s'ignorino  i  Tizi),  e  la  qualità  di  terzo  mediato  per 
parte  del  possessore  (1). 

Ora,  non  ostante  che  si  dichiari  la  civile  inefflcacia  del  titolo, 
il  t(!rzo  potrebbe  richiamarsi  unicamente  al  suo  possesso  di  buona 
fede  a  mente  dell'art.  707  per  opporsi  alla  rivendicazione  in- 
tentata dall'attore.  Tutto  parrebbe  dunque  indurre  a  una  solu- 
zione identica  a  quella  dianzi  accennata  in  ordine  alla  prescri- 
zione degl'immobili. 

Tuttavia,  scrutando  più  attentamente  la  ittris  ratio  e  le  civili 
convenienze ,  si  scorgono  fra  le  accennate  specie  rilevanti  di- 
screpanze, da  cui  devono  pertanto  emei^ere  differenti  soluzioni. 
Per  vero,  il  possesso  di  buona  fede,  continuato  pel  tempo  dalla 
legge  richiesto  (2),  crea  un  rilevante  interesse,  civilmente  degno 
di  riconoscimento,  per  parte  del  possessore,  atta  sicurezza  del 
fatto  acquisto.  —  Per  contro ,  ammettere  l'eccezione  del  pos- 
sesso dei  mobili  contro  l'attore  nella  pauliana,  sarebbe  tutt'uno 
che  rendere  tal  mezzo  pressoché  illusorio:  per  eludere  i  diritti 
dei  creditori,  il  debitore  insolvente  non  avrebbe  a  far  altroché 
donare  a  terzi  i  proprii  mobili  per  interposta  persona  ;  e  chiunque 
osservi  quale  importanza  possa  avere  nelle  specie  singole  la 
proprietà  mobiliare ,  tosto  scorge  altresì  quali  esorbitanti  con- 


ci) Cfr.  Tartufari,  Del  possesso  qual  titolo  di  diritti,  I,  pag.  58j 
Chironi,  Lezioni  di  Dir.  civ.,  1886,  p.  333  e  sag. 

(2)  A  dir  vero,  l'art.  70S,  alinea,  non  riclifeda  la  coDtinuità  della 
bona  fude:  ma  tal  disposto  della  leg^e  vuoisi  attribuire  né  più  e  né 
meno  che  ad  una  incoerenza  di  sviluppo.  Cfr.  il  mìo  artic.  sovra  cìt., 
pag.  129. 
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seguenze  ne  deriverebbero.  —  E  vero  che  anche  alia  norma 
dell'art.  707  sta  a  base  uno  speciale  interesse,  quello  di  asse- 
eurare  le  private  contrattazioni  commerciali  coli' evitare  incep- 
panti indagini  sulla  proprlelà  dei  mobili.  Ma  trattandosi,  nella 
ipecie,  per  l'attore  di  evitare  un  danno  iniuria  datum,  e  pel 
convenuto  essendo  solo  questione  de  lucro  captando  {!),  è  pa- 
lese la  ragione  del  decìdere  in  favore  del  primo  (2). 

È  poi  palese  che  in  tal  modo  la  questione  è  pienamente  ri- 
solta, poiché,  se  il  terzo  acquirente  sia  un  donatario  di  mala 
fede,  a  fortiori  dovrà  contro  il  medesimo  ammettersi  la  revoca  ; 
die  anzi  egli  affatto  non  potrà  richiamarsi  al  disposto  dell'ar- 
ticolo  707,  che  richiede  la  buona  fede  del  possessore  ;  e  cosi 
dicasi  del  terzo  acquirente  a  tìtolo  oneroso.  Nel  caso  poi  che 
quest'ultimo  fosse  in  buona  fede,  la  pauliana  sarebbe  addirittura 
eliminata  (arg.  art.  1235). 

125.  —  In  ordine  al  tempo,  per  cai  dur^  il  diritto  alla  re- 
voca, le  leggi  germaniche  ed  austriaca  contengono  disposizioni 
particolari  in  tema  cosi  di  Dir.  civile,  come  di  Dir.  commer- 
ciale (3).  Nel  secondo  riguardo  il  tempo  utile  è  fissato  ad  un 
Simo  dall'apertura  del  concorso  o  fallimento:  nel  primo  riguardo 
a  10  anni,  cominciando  dal  tempo  in  cui  è  possibile  ai  creditori 
esperire  l'azione.  La  legge  austriaca  riduce  però  ad  un  anno 
il  tempo  utile  in  alcuni  casi ,  tenuto  conto  della  natura  degli 
atti  e  delia  concomitanza  di  presunzioni  legali  di  frode  (4). 

In  siffatto  riguardo  non  può  meritar  lode  il  laconismo  della 


(I)  Cfr.  1.  IO,  §  24.  Dig.  quae  in  frauderà:  «  inìquum...  Praetor 
putavit  in  lucro  morari  eum  qui  lucrum  senait  ex  fraude  ». 

-(2)  Banchà  per  altra  fì&  si  acceda  però  in  questo  riguardo  a  quanto 
«spoDe  Maiiirini,  n.  94,  p.  215. 

(3)  Germania,  Gesetz  vom  iS77 ,  §  34;  GMetr  vom  i8?9,  §  12; 
Anstrìa,  Qeseti  vom  i884,  gg  27, -29,  30. 

(4)  Cìt.  g  30. 
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gè  Ualìana,  che  lascia  equiparare  razinoe  pauliana  alla  norma 
l'art.  1235  cod.  civ.  {!).  Ciò  fa  sì  che  talvolta  i  tribunali, 
;o  correttamente,  a  dir  vero,  si  arbitrino  di  escludere  certe 
irbitanze,  che  vengono  per  tal  modo  a  palesarsi  nelle  specie 
gole  (2).  —  Per  vero,  può  talvolta  essere  addirittura  enorme 
e  venticinque  anni  dopo  che  taluno  ha  acquistato  un  immo- 
ì,  e  l'ha  pacificamente  possesso  (per  la  prescrizione  decen- 
!e  occorre  la  buona  fede  al  tempo  dell'acquisto)  ,  possa  ve- 
'si  intentare  un'azione  per  la  rescissione  del  contratto ,  di 
:  egli  sarebbe  passibile  unicamente  a  causa  della  sua /V-awdfs 
enfia .  e  vedersi  condannato  alla  conseguente  restituzione 
la  cosa.  Di  fronte  a  tali  sconvenienze  quasi  parrebbe  meno 
radossaie  la  sovraccennata  dottrina  del  Toullier,  di  lasciare 
giudice  la  facoltà  di  ritenere,  o  no,  prescritta  l'azione  pati- 
na, che  pure  in  Diritto  non  è  sicuramente  corretta. 
S  pertanto  ad  augurarsi  che,  sull'esempio  della  legge  austriaca, 
.  colmata  questa  lacuna  della  legge  nostra. 
126.  —  Eccezioni  concrsse  al  convewdtoi 
A)  Correlativamente  alle  condizioni,  già  esplicate,  perchè 
pautiana  competa,  ed  agli  estremi  suoi,  spettano  al  convento 
rettante  eccezioni  all'uopo  di  escluderne  l'efficace  esperi- 
into. 

attesa  la  natura  accessoria  e  sussidiaria  dell'azione  di  revoca, 
sonvenuto  potrà  pertanto  eccepire  la  mancanza  d'un  interesse 
uale  nell'attore,  siccome  non  munito  di  credito  perseguibile 
icutivamente:  gli  competeranno  per  tal  riguardo: 

a)  Le  eccezioni   che  il  debitore  avrebbe  potuto  opporre 


1)  Sulla  questione  possibile  quanto  al  Dir.  commerciale  si  dirà  a 
I  luogo.  Ctr.  Sacerdoti,  Dir,  dei  creditori  per  gli  atti  compiuti 
E  fallito,  ecc.,  p.  52. 

2)  V.,  p.  es..  Corte  App.  Casale,  l' luglio  1887  {Giur.  casal.,  1887, 
315). 
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egli  medesimo  al  suo  creditore,  non  potendosi  ammettere  che, 
per  la  via  straordinaria  dell'impugnativa  pauliana,  il  creditore 
consegua  più  che  non  sarebbegli  stato  lecito  per  la  vin  comune 
d'escussione  del  debitore;  e  ciò,  sia  in  ordine  alla  originaria 
sussistenza  del  credito,  sia  alla  sua  permanenza  (1); 

b)  Le  eccezioni  che  al  terzo  spettino  ex  capite  proprio, 
dovendoglisi  certamente  intendere  concesso  di  opporre  la  com- 
pensazione con  un  proprio  credito,  ovvero  la  revocabilità  pau- 
liana del  credito,  su  cui  si  appoggia  l'attrice  domanda  (2). 

Ancora,  coerentemente  allo  stesso  ordine  di  concetti  il  con- 
venuto potrà  proporre  l'eccezione  di  escussione^  in  ordine  alla 
quale  è  pregio  dell'opera  rilevare  le  differenze  tra  il  caso  del 
terzo  convenuto  coU'azione  pauliana  ed  il  fideiussore.  Questi, 
dovendosi  intendere  personalmente  obbligato  verso  il  creditore, 
può  regolarmente  essere  da  lui  convenuto  in  via  principale,  e 
s'egli  intende  prevalersi  del  diritto,  che  gli  spetta,  di  rinviare 
il  creditore  alla  preliminare  escussione  del  debitore  principale, 
è  tenuto  a  farne  istanza  nei  primi  atti  della  causa,  indicare  i 
beni  da  escutersi,  e  anticipare  le  spese  occorrenti  (3).  In  quella 
vece,  rinsufflcienza  dei  beni  del  debitore  è  condizione  impre- 
scindibile perchè  il  creditore  possa  esperire  la  pauliana,  e 
l'escussione  dei  beni  è  la  via  normale  per  mettere  in  luce  tal 
requisito.  Il  convenuto  avrà  quindi  normalmente  diritto  (4)  che 


(1)  S'intende  parlare  di  quei  mezzi,  che  competano  contro  il  titolo 
esecutivo.  — >  Le  ecoezioni,  che  non  più  competerebbero,  al  debitore 
non  si  possono  intendere  lecite  al  terzo  convenuto,  non  potendosi 
ritenere  costretto  il  creditore  a  intraprendere  un  nuovo  giudizio  sulla 
perseguibilità  del  proprio  credito. 

(2)  V.  in  questo  argomento  l'ampia  trattazione  di  Cosack,  op.  cit., 
p.  37  e  seg.;  Mcnzbl,  p.  44  e  seg.,  e  gli  autori  ivi  cit. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  1908  e  seg. 

(4)  1  casi  di  eccezione  senesi  indicati  nel  tema  della  prova  dell'e- 
ventus  damni. 
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ii  creditore  assuma  egli  l'incarico  di  provvedere  a  quanto  con- 
cerne l'escussione  del  debitore,  né  gli  sarà  negato  proporre  tale 
eccezione  in  appello  (1). 

Si  fa  questione  se  il  giudice  possa  d'uffizio  rilevare  la  man- 
cata escussione  ed  obbligare  l'attore  ad  addivenirvi.  La  negatila 
à  propugnata  da  Demolombe,  raffermativa  da  Maierini.  (2).  A. 
noi  sembra  doversi  stare  coi  primi.  Condizione  della  revoca  è 
la  sua  necessità  all'uopo  di  far  salve  le  ragioni  creditorie:  se 
la  prova  delVevenius  damni  non  emerga  dagli  argomenti  ad- 
dotti, il  giudice  respingerà  l'attrice  domanda.  Ma  l'escussione 
come  mezzo  a  quella  prova  sarà  bensì  normalmente  un  diritto 
del  terzo,  non  però  mai  un  obbligo  impreteribile  dell'attore. 
Sta,  che  il  tetzo,  tacendo,  non  sì  possa  considerare  assenziente, 
ma  intanto  è  a  dirsi  ch'egli  non  contesta  le  deduzioni  dell'at- 
tore. Qui  lacef  non  utique  faieiur ,  —  sed  tamen  verum  e^ 
eum  non  negare  (3). 

Un  secondo  ordine  di  eccezioni  aHiene  a  rilevare  l'inesperi- 
bilità,  per  parte  dei  creditori,  del  diritto,  che  verrebbe  richia- 
mato al  patrimonio  del  debitore  per  efTetto  della  revoca  (4). 

Un  terzo  ordine  di  eccezioni  consiste  nel  mostrare  la  giurìdica 
insussistenza  dell'atto  impugnato  (5).  Può  apparir  dubbio  se  il 
convenuto  possa  richiamarsi  alla  simulazione  del  contratto  da 
lui  conchiuso ,  a  Qne  di  evitare  le  conseguenze  della  revoca 


(1)  V.  in  senso  conforme  Maisrini,  p.  100  •  aeg.;  Luanstn,  XVI, 
p.  SOS. 

(2)  TouLLiER,  III,  n.  347;  Deuolohbk,  loc.  cit.,  D.  1^,  ed  autori 
ivi  cit.;  Maierini,  p    101. 

(3)  L.  142,  de  reg.  iur.,  Dig.  L,  17. 

(4)  V.  sopra,  cap.  IV. 

(5)  Di  qui  la  convenieza,  pel  creditore,  di  esperire  la  paultaaa  in 
P^rma  di  replica,  per  meglio  conoscere  la  natura  dell'atto  compiuto, 
che  dovrà  essere  opposto  in  via  di  eccezione.  V.  sopra,  §  lOB,  note. 


r* 
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pauliana.  Atteso  lo  scopo  resti  tutorio  di  tale  azione  ^  sembra 
doversi  dire  che  quella  eccezione  competa  al  convenuto ,  ne- 
gando  egli  in  tal  modo  il  preteso  acquisto.  Il  che  non  Io  libe- 
rerà tuttavia  dal  rispondere  di  tutti  i  danni  che  dairillecito  suo 
operato  siano  altrui  pervenuti. 

Quanto  alle  eccezioni,  che  si  colleghino  alle  prove  che  debbe 
fornire  l'attore  in  ordine  al  conMlium  fraudi^  ed  2\Veoentuz 
damni,  basti  quanto  si  è  detto  sopra,  esaminando  in  tal  riguardo 
il  gioco  vario  delle  presunzioni. 

Fin  qui,  delle  eccezioni  attinenti  all'insussistenza  della  pau- 
liana. 

B)  Altre  eccezioni  attengono  alla  sua  estinzione: 

Cosi,  il  convenuto  potrà  eccepire  che  tutti  i  creditori,  contro 
cui  la  frode  era  rivolta,  furono  soddisfatti,  e  che  Veventits  damni 
agli  altri  toccato  non  ne  fu  conseguenza,  anche  solo  mediata  (1). 

Potrà  parimente  evitare  la  condanna  alla  dismessione  della 
cosa,  offrendo  il  pagamento  integrale  a  tutti  i  creditori  agenti. 

Potrà  opporre  all'attore  la  rinunzia,  che  questi  abbia  fatta 
ad  intentare  la  pauliana  (2). 

Parimente  potrà  eccepire  all'attore  l'essere  questi  succeduto 
all'alienante  (3). 

Ancora  è  a  ricordarsi  la  prescrizione  dell'azione,  di  che  già 
sopra  si  tenne  parola. 

C)  Eccezioni  d'altra  natura: 

Pur  ammessa  la  base  della  revoca,  il  convenuto  potrà  ecce- 
pire alla  conseguente  rivendicazione  il  diritto  suo  a  riavere  i 
nummi  soluti  qui  in  bonis  rdeìritorisj  extent  (4). 


(1)  V.  sopra,  §  80. 

(2)  V.  sopra,  §  85. 

(3)  L.  4.  Cod.  VII,  75. 

(4)  L.  8.  Dig. ,  quae  in  frauderà.  Su  tal  punto  vedasi  il  cap.  se- 
guente. 
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li  più  il  convenuto  potrà  esigere  clie  gii  siano  rifuse  le  spese 
essarie  ratte  intorno  alla  cosa  e  ai  frutti,  come  pure  quelle 
uì  addivenne  ex  voluniaie  creditorum  (1),  e  che  gli  sia  per- 
3S0  il  ius  toltendi  quanto  alle  volluttuarie  (2),  e  pei  miglio- 
lenti  il  rimborso  alla  somma  minore  tra  lo  speso  ed  il  mi- 
irato  (3),  salvo  il  disposto  dell'art.  450  cod.  civ. 
'otrà  il  convenuto  eccepire  d'aver  restituita  la  cosa  a  chi 
aveva  diritto  ,  di  fronte  alle  condizioni  giuridiche  attuate 
l'atto  fraudolento?  —  La  negativa  si  desume  dalla  1,  25,  §  1. 
'.,  quae  in  fraudem,  ov'è  contemplato  il  caso  del  marito 
I  abbia  ricevuta  la  dote  sciens  fraudis,  e  sia  convenuto  dai 
ditori  del  costituente.  Vi  si  fa  questione  se  il  marito,  che 
abbia  restituita  la  cosa  alla  moglie  divortio  facto,  sia  ancora 
uto  verso  ì  creditori  ;  e  vi  4  deciso  che  egli  sia  tenuto  egual- 
nte,  considerandosi  aver  pagato  l'indebito  (4). 


1)  L.  IO,  §  20,  de  h.  l. 

ì)  L.  5.  Cod.,  HI,  38. 

I)  Cod.  civ.,  art.  705. 

[)  Ctt.  PoTHiER,  Pand.,  XLII,  8. 
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CAPITOLO  VI. 
Ettetti  dell'azione  revocatorta» 

127.  Nozioni  sagli  effetti  della  revoca  secondo   il  Dir.   romano.  Norme  generiche  e  casi 

singoli. 

128.  Esame  della  questione  se  i  fratti,  percepiti  medio  tempore  fra  ralienazione  fraudo- 

lenta e  la  revoca  pauliana,  dovessero  dal  convenuto  restituirsi. 

129.  Esame  della  questione  se  in  Dir.  rom.  Fazione  pauliana  giovasse  a  tutti  i  creditori, 

ancorché  noa  defraudali  dall'atto  impugnato. 

130.  Anche  di  fronte  al  Dir.  vigente,  la  revoca  ha  solo  effetto  limitamente  a  quanto  oc- 

corre per  far  salve  le  ragioni  dei  creditori. 

131.  A  quali  creditori  profitti  la  revoca. 

132.  Principii  in  ordine  airentità  de*  suoi  effetti. 

133.  Se  il  terzo  acquirente  sia  tenuto  alla  restituzione  dei  frutti:  •—  se  risponda  del 

caso  fortuito. 

134.  Se  il  terzo  convenuto,  che  abbia  acquistato  a  titolo  oneroso,  possa  ripetere  il  prezzo 

pagato,  che  ancora  si  trovi  nel  patrimonio  del  debitore. 

135.  Responsabilità  del  terzo  acquirente  in  buoua  fede  ed  a  titolo  gratuito. 

136.  Rapporti  fra  il  debitore  e  il  terzo  convenuto. 

127.  —  In  tema  di  effetti  dell'  azione  revocatoria  le  civili 
convenienze  reclamano  la  rescissione  dell'atto  compiuto  nei  li- 
miti di  quanto  occorra  a  far  salve  le  ragioni  dei  creditori  in- 
stanti. 

Ora,  secondo  che  è  già  occorso  di  preaccennare,  tale  è  a 
ritenersi  appunto  lo  spirito  del  diritto  positivo  in  ordine  alla 
revoca.  —  La  difficoltà  si  palesa  soltanto  nel  modo  di  espli- 
care tale  relatività  di  effetti  (1). 

Quanto  al  Dir.  romano,  una  volta  penetrato  il  segreto  delle 
forme  processuali  in  quel  Diritto  accolte  (2),  di  leggeri  sì  scorge 
come  l'elasticità  delle  medesime  agevolmente  si  presti  all'ac- 
cennato intento.  Ad  esempio  (per  limitarci  al  caso  più  consueto, 
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(1)  Altro  è- il  concetto  della  relatività  di  impugnativa,  la  quale, 
per  sé,  non  osterebbe  a  che,  una  volta  revocato  l'atto,  questo  avesse 
ad  intendersi  annullato  erga  omnes. 

(2)  V.  il  mìo  lavoro  sulla  Rei  vind.  utilis,  Torino,  1889. 
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quello  cioè  ài  richiamare  al  patrimonio  del  debitore  le  cose  da 
questo  alienate),  se  le  medesime  si  trovino  a  mani  di  terzi,  né 
rivendicare  si  possano  per  mezzo  della  rei  vindicafio  directa, 
causa  la  precedente  arenazione  fatta  dal  debitore,  occorrerebbe 
anzitutto  revocare  quest'ultima.  Ma  il  Pretore  romano,  con 
forma  più  agile,  permette  ai  creditori  di  chiedere  direttamente 
in  iure  la  concessione  delta  rei  vindicatio  uiilis;  e,  a  mezzo 
della  finzione  —  si  ea  res  mancipio  data  non  esset  —  viene, 
nella  accennata  specie,  a  far  sì, 

<  ut  perinde  sin( omnia,  alque  si  nikii  alienatum  esset  »  (i). 

Ma  intanto  è  palese  che  ciò  ha.  luogo  per  una  speciale  con- 
cessione, la  quale  per  tal  modo  in  tanto  ha  effetto,  in  quanto 
militano  i  motivi  d'equità  dai  creditori  addotti.  E  poiché  l'if- 
tilis  actio  e  la  relativa  finzione  sono  dal  Pretore  accordate 
caso  per  caso,  causa  cognita,  appare  come  a  nessun  altro  sia 
dato  giovarsene.  —  Quindi  l'effetto  limitato  della  revoca. 

Sull'entità  poi  di  tale  effetto,  1'  Huschke  ritiene  che  esso 
sia  d'obbligare  il  convenuto  a  ritrasferìre  il  dominio  della 
cosa  al  debitore  mediante  la  tnancipatio,  o  la  traditio  (2).  Ma 
la  maggioranza  degli  autori  giustamente  è  d'avviso  che  per 
l'arcennata  finzione  tosto  si  operi  una  trasformazione  della  po- 
sizione giurìdica  quanto  all'oggetto  reclamato  dai  creditori,  ri- 
guardandosi il  dominio  come  immantinente  ritrasferito  al  de- 
bitore  (3). 

Pertanto  l'effetto  Aén.'actÌo  utiUs  (pauHana]  sarà  identico  a 
quello  della  corrispondente  actio  directa  : 


(1)  L.  38,  g  4,  Dig.,  de  wuris,  XXII,  1.  Cfr.  1.  IO,  §22,  Dig.  quae 
in  fraudem:  «  ...sciendum  ex  hac  actione  rettiltUionem  fieri  opor- 
lere  in  prittinum  ttalum  ». 

(2)  HuscHKB,  Ueber  die  ruUlische  Konkunordnur^,  nella  Zeit,  f- 
Sechtigetckichle,  N.  F..  XIV,  p.t68. 

(3)  Ctr,  QRtazMAKK,  op.  cìt ,  p.  79. 
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L.  10,  §  19.  Dìg.  q^u^e  in  fraudem  cred.  : 

<  Per  hanc  actionem  res  resUtui  debet  cum  stui  scilicet 
causa  ». 

Cosi  è  a  dirsi  in  genere.  Es.,  il  diritto  di  servitù  personale  o 
reale,  a  cui  siasi  rinunziato  in  frode  dei  creditori,  deve  per 
effetto  della  pauliana  rinascere  (1).  —  Chi  acquistò  una  cosa, 
fraudolentemente ' /jaW^a  i7ro  derelicto,  deve  restituirla  (2).  — 
Il  diritto  di  pegno  concesso,  o  rilasciato,  in  altrui  frode,  è  ri- 
vocato,  0  ristabilito,  siccome  prima  stavano  le  cose  (3).  —  Ciò 
che  fu  pagato  ai  creditori  dopo  la  missio  in  bona,  è  richia- 
mato alla  massa  comune  (4).  —  Il  creditore  pagato  prima  del 
termine  apposto  all'obbligazione  deve  restituire  Vinterusu- 
riuTn  (5).  —  Le  azioni,  a  cui  siasi  rinunziato,  rinascono,  colla 
stessa  natura,  che  prima  le  contrassegnava  (6).  —  Il  debito  ri- 
messo è  ricostituito  (7).  —  Se  fosse  interceduta  una  fraudolenta 
transazione,  questa  si  annulla  (8).  —  In  ogni  caso,  qualunque 
atto  fraudolento  è  rivocato  (9). 

Coerentemente  alle  norme  invalse  per  la  rei  vind,  directa, 
al  terzo  possessore  è  pareggiato  chi  dolo  malo  possidere  desiity 
Il  quale  dovrà  vesiìixxìvQ  solidum pretium rei quod accepit  {ì% 
0  l'azione  per  ricuperare  la  cosa  (11). 

Quid  iuris,  se  questa  peri  per  caso   fortuito?  Secondo  le 


(i)  L.  3,  §  1.  Dig.  XLII,  8. 

(2)  L.  5,  de  h.t. 

(3)  Leggi  2,  )3,  18,  de  h.  t, 

(4)  L.  6,  §  7,  1.  10,  §  16. 

(5)  L.  10,  §  12,  1.  17,  §  2. 

(6)  L.  10,  §  23,  1.  14. 

(7)  L.  10,  §  14. 

(8)  L.  21. 

(9)  L.  1. 

(10)  L.  9. 

(11)  L.  14. 
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Drmd  della  rei  vind.  dir.  parrebbe  doversi  ammettere  la  re- 
)onsabilìtà  del  terzo  di  mala  fede.  Tuttavia  sembra  preferìbile 
tenere  che  la  pauliana  non  debba  essere  in  tal  caso  concessa, 
ìrchè  il  donatario  solo  è  tenuto  pel  lucro,  e,  quanto  al  terzo 
^quirente  dì  mala  fede,  a  titolo  oneroso,  pare  a  noi  che  il 
indamente  equitativo  della  pauliana  affatto  sconsigli  dal  rite- 
gre  astretto  chi  già  sborsò  l'equivalente  della  cosa,  a  rifon- 
are ancora  al  patrimonio  del  debitore  il  prezzo  della  cosa 
lessa  andata  perduta  senza  sua  colpa  {1). 
Differenze  ancora  sussistono,  quanto  agli  effetti  della  pauliana, 
■a  il  terzo  acquirente  a  titolo  oneroso,  —  e  gli  eredi  suoi,  i 
onatarì  del  debitore,  come  pure  i  terzi  convenuti  dopo  l'anno 
tile;  perocché  il  primo  è  tenuto  alla  restituzione  del  fatto  ac- 
uisto  nella  sua  integrità,  senza  riguardo  al  limite  dell'arric- 
himento  per  parte  sua,  mentre  i  secondi  soltanto  rispondono 
er  ciò  che  ad  eos  pervenii  (2). 

128.  ~  Si  è  sopra  esposto  come,  per  effetto  della  revoca, 
es  restituì  debet  cum  stta  sciticet  causa.  Grave  contestazione 
orge,  in  tal  riguardo,  quanto  alla  responsabilità  del  con- 
enuto  pei  frutti  percetti  medio  tempore  tra  il  dì  della  frau- 
olenta  acquisizione,  e  quello  della  sentenza  che  lo  condanna 
Ila  restituzione  della  cosa,-  —  perocché,  in  ordine  a  tal  punto, 
ì  l^gi  10  e  25  Dig.,  quae  in  fraudem,  sembrano  decisamente 
ontraddirsi: 

L.  10,  §  20.  * friKlus,  non  tantum  qui  percepii  sunt, 

lerwm  etiam  hi,  qui  percipi  poluerunt  a  fraudatore,  veniuni; 
ed  cum  aliquo  modo,  scilicet  ut  sumtus  facti  deducantttr; 
xam  arbitrio  iudicis  non  prius  cogendus  est  rem  resiiiuere. 


(1)  Argom.  ancbe  dalla  1.  8. 

(2)  L.  10,  §  24  e  seg.,  I.  11.  Quanto  alla  ripetizione  delle  apese 
I  ad  altre  eccezioni  nel  senso  di  diminuire  la  coDdanna,  vedi  sopra, 
I  128,  ed  oltre,  g  132. 
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QTMm  si  impensas  necessarias  consequatur »  §  21  : 

«  Partum  quoque  in  hanc  actionbm  venire  puio  veritcs 
esse  »  §  22  ;  Praeterea  generaliter  sciendum  est  ex  hoc 
aciione  restituUonem  fieri  oportere  in  pristinum  statum,  sive 
res  fuerunt,  sive  obliffotiones,  %U  perinde  omnia  revocentur, 
oc  si  liberano  facta  non  esset;  propter  quod  etiam  medh 
TEMPORis  COMMODUM,  Qicod  quis  consequeretuv  liberatione 
non  fojcta,  praestandum  eHt  dum  usurae  non  praesteniur^ 
si  in  stipulatum  deductae  non  fueruni^  aut  si  talis  con- 
iractus  fuit,  in  quo  usurae  deberi  potuerunt  etiam  non 
deductae  ». 

L.  25,  §  4  :  «  Non  solum  autem  ipsam  rem  alienatam  re- 
stitui  oportet,  sed  et  fruciics,  qui  alienationis  tempore  terrae 
cohaerent,  quia  in  bonis  debitoris  fuerunt;  item  eos  qui  post 
inchoatum  iudicium  recepii  sint;  medio  autem  tempore 

PERCEPTOS  IN  RESTITUTIONEM  NON  VENIRE  ;  ITEM  PARTUM  AN- 

CILLAE  per  frauderà  aZienatae  medio  tempore  editum  in  re- 
stitutionem  non  venire^  quia  in  bonis  non  fuerit  ». 

L.  38,  §  4  (Dig.  de  usuris,  XXII,  1)  «  . . .  et  verbum  rbsti- 
TUAS,  qicod  in  hac  re  Praetor  dixerit ,  plenam  habet  signi- 
ficationem,  ut  fructus  quoque  restituantur  ». 

L'apparente  antinomìa  fra  le  prime  due  leggi  ha  suscitato 
tentativi  molteplici  di  conciliazione  (1). 

Per  notarne  alcuni  più  rilevanti,  TUnterholzner  e  il  Reinhart 
osservano  che  il  primo  frammento  si  riferisce  all'  acquirente 
conscius  fraudiSj  il  secondo  all'acquirente  di  buona  fede  (2). 


(1)  Per  l'esame  critico  delle  opinioni  varie  in  tal  riguardo,  vedansi 
Maierini,  p.  220-5,  Windscheid.  §  463,  n.  17,  E.  Serafini,  II,  pa» 
gine  200-12. 

(2)  Untbrholzner,  Schuldverhdltnisse,  pag.  98  e  seg.;  Reinhart^ 
AnfecfUungsKlage^  p.  143. 
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—  Senonchò  la  I.  25  non  fa  alcuna  menzione  della  buona  fede 
deiracquirente. 

Il  Maierìni  sta  con  quelli,  che  ritengono  le  due  sentenze  ac- 
cennate come  inconciliabili  (1). 

Anche  il  Serafini  è  d'avviso  che  la  contraddizione  fra  gli 
accennati  frammenti  realmente  esista  (2),  del  che  TA.  adduce 
esplicazioni  storiche  coerenti  al  proprio  sistema  (3). 

Una  conciliazione  a  noi  sembra  tuttavia  possibile^  nell'ordine 
dommatico,  fra  gli  addotti  frammenti.  Anzitutto,  quanto  ai 
frutti  percetti,  o  terrae  cohaerentes  (cosi  quanto  al  parto  od 
alla  donna  incinta),  sia  prima  della  fraudolenta  alienazione,  sia 
appresso  alla  domanda  giudiziale,  è  a  ritenersi  che  eguali  norme 
si  riscontrano  nelle  accennate  leggi  (4).  —  Quanto  poi  ai  frutti 
del  tempo  di  mezzo,  la  1.  10,  §  22,  dice  revocarsi  il  medii  iem- 
poris  COMMODUM,  Quod  quis  conseqiceretur  liberationb  non 
facia:  »  laddove  la  1.  25,  §  4,  in  contrapposto  ai  frutti  terrea 
cohaerentes  dice  non  revocarsi  quelli  medfo  tempore  perceptos, 
È  quindi  non  difficile  vedere,  che  nel  primo  caso  è  parola  di 
frutti  civili^  nel  secondo  di  frutti  naturali. 

Una  soluzione  identica  è  data  alla  1.  44,  §  1.  Dig.,  ad  S.  C, 
TrebelLf  XXXVI,  1.  Ivi  è  esposto,  come  chi  fu  dal  testatore 
incaricato  di  restituire  ad  altri  un  fedecommesso,  debba  a  lui 
rimettere  quanto  abbia  ritratto  a  titolo  di  interessi  e  di  fitti; 
e  vi  si  esclude  in  quella  vece  che  egli  debba  restituire  vuoi 
gli  interessi  dei  mutui  fatti  in  proprio,  vuoi  i  frutti  naturaU, 


(1)  Maierìni,  p.  125. 

(2)  E.  Serafini,  II,  p.  19. 
(3^  II.  p.  1(5  e  seg.,  p.  212. 

(4)  Cfr.  1.  10,  §§  19,  20,  21,  con  1.  25,  §§  4,  5, 6.  E  la  ragione  del 
decidere  quanto  ai  frutti  pendenti,  ed  alla  mulier  praegnans  si  è: 
«  ...quurn  fandus  alienaretur,  quod  ad  eum  fructusque  eius  atti' 
neret,  unam  quaniam  rem  fuisse...  »  (1.  25,  §  6). 
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« scilicei  quia  suo  periculo  foeneravit,  colendove  fundo, 

vel  in  cogendis  frtcctibus  insumpsit  operam;  nec  aequum 
eroi  alterius,  ut  sic  dixerim,  procuratorem  constitui  »  (1),  o 
come  dice  la  1.  25,  §  4,  in  ordine  al  parto  avvenuto  raedio 
tempore,  —  quia  in  bonis  (dehitoris)  non  fuerit. 

L'addotta  soluzione  appare  quindi  giustificabile  ancora  di 
fronte  ai  criteri  pratici  della  ragion  civile. 

129.  —  L'azione  pauliana,  essendo  dal  pretore  romano  con- 
cessa in  base  a  ragioni  equitative  addotte  in  ogni  specie  sin- 
gola dai  creditt>ri  instanti  (2),  apparisce  dover  avere  effetti 
limitati  ai  soli  creditori,  che  ebbero  danno  dall'atto  fraudolento. 
Tale  è  pure  l'opinione  del  Maierini,  il  quale  si  richiama  es- 
senzialmente alle  parole  di  Ulpiano  (3),  essere  l'azione  concessa 
soltanto  «  si  evenfum  fraus  hàbuit,  scUicet  si  hi  creditores, 
QUORTTM  FRAUDANDORUM  CAUSA  FECiT,  bona  ipsiits  vendide- 
runt  >,  cosicché  la  revoca  non  potrebbe  giovare  ai  creditori 
anteriori  all'atto  fraudolento  (4). 

Senonchè,  nella  presente  indagine,  è  oggetto  di  vive  contro- 
versie la  1.  10,  §  7  e  seg.  : 

«  Illtui  certe  sufficit  efsi  unum  scit  crediforem  fraudavi, 
ceteros  ignorava,  fore  locum  acfioni.  Quid  ergo,  si  ei,  quem 
quis  scit,  salisfactum  est,  numquid  deficiat  actio,  quia,  qui 
supersunt,  non  sunt  gratulati  ?  Et  hoc  puto  probandum:  non 
famen  si  dicat  aliquis:  —  offero  quod  debetur  et  quem  scio 
creditorem  —  aiuiiendus  erit,  ut  actionem  eludat  ». 

Contrariamente  a  quanto  ritennero  taluni  autori,  fra  i  quali 


(1)  Cit.  1.  44. 

(2)  V.  sopra.  §  127. 

(3)  L.  IO,  §  1,  Dig.,  XLII,  8. 

(4)  Si  ò  sopra  esposto  come  tal  principio  non  sia  da  ammetter*) 
che  limitamente  al  mondo  romano. 
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il  Naquet  (1),  che  si  richiamerebbero  al  concetto  di  una  revoca 
come  operativa  in  rem,  li  che  si  è  visto  non  potersi  ammet- 
tere, il  Maierlni  deduce  dal  citato  frammento,  cbe  la  pauliaaa 
Don  competa  ai  creditori  non  frodati.  —  Ma  la  prima  delle 
accennate  sentenze  è  ora  novellamente  sostenuta  dal  Serafini, 
con  argomenti  certo  degni  di  molta  considerazione.  L'A.  (2)  si 
richiama  alle  parole  —  offero,  etc,  —  e  nota  che,  se  l'offerta 
del  pagamento  ai  creditori  defraudati  non  può  valere  a  liberare 
i!  convenuto,  gli  è  perchè  l'azione  intentata  deve  profittare  a 
tutti  gli  altri  creditori. 

A  noi  pare  tuttavia  possibile  un'altra  esplicazione  del  fram- 
mento. È  norma  generica  in  ordine  alla  facoltà  di  agire  colla 
pauliana:  —  ulrnitrigue  in  eorundem  persona  exigtmus,  et 
consflium  et  evenium  (3).  —  Ora,  dato  che  la  frode  venga 
effettivamente  a  colpire  una  pluralità  di  creditori,  ma  inien- 
zionalmente  solo  contro  alcuni  di  essi  fosse  dal  debitore  ri- 
volta, dopo  soddisfatti  questi  ultimi,  i  rimanenti  non  potranno 
intentare  la  pauliana,  non  potendo  provare  il  consilium  fì-audis. 
Ciò  nondimeno,  sa  alcuno  fra  gli  attori  vi  sia,  che  il  debitore 
seppe  di  frodare  (e  basterà  che  ve  na  sia  uno  solo  :  etsi  unum 
scit  creditorem  fraudari...),  il  convenuto  non  potrà  più  soddi- 
sfarlo, ed  evitare  così  l'azione  intautata  dai  vari  creditori,  di 
fatto  defraudati  nelle  loro  ragioni. 

In  conseguenza,  sembra  doversi  dire  non  competere  la  revoca 
ai  creditori  non  pregiudicati  dall'atto  fraudolento. 

130.  —  Ancba  di  Sroaie  al  Dir.  vigente,  rimossa  l'idea  di 
una  obbligazione  qualsiasi  da  parte  del  terzo  convenuto,  a  legit- 
timata di  fronte  al  medesimo  la  revoca  del  contratto  nocevole 
ai  creditori,  per  ciò  cbe  come  acquirente  in  mala  fede  non  è 


(1)  Action  paul.,  p.  66. 

(2)  Op.  cit..  Il,  p.  197  e  Beg. 

(3)  L.  15,  Dig.  XLll,  8. 
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iniuria  affectus,  perocché  ex  culpa  ma  damnum  sentita  e  così 
pure  non  è  leso,  come  donatario^  per  la  revoca  dell' indebito 
arricchimento  (1),  tosto  si  scorge  come  il  criterio  di  sussistenza 
e  di  estensione  della  revoca  si  debba  commisurare  dal  fraudo- 
lento pregiudizio,  che  ha  recato  il  debitore  insolvente  (2). 

Gli  è  perciò  che  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  sono  pres- 
soché concordi  nell'ammettere  che  la  revoca  dell'atto  impugnato 
deve  aver  luogo  solo  limitamente  a  quanto  occorra  per  far  salve 
le  ragioni  creditorie  (3). 

La  contraria  dottrina  é  però  decisamente  sostenuta  da  Laurent, 
il  quale  si  richiama  alla  tradizione  romana,  secondo  la  quale  la 
pauliana  sarebbe  stata  un'azione  in  nullità.  «  Cela  resulto,  ag- 
giunge l'A.,  de  la  nature  méme  de  l'action.  De  quoì  se  plaignent 
les  créanciers?  Ils  disent  que  le  débiteur  a  dispose  frauduleusement 
d'un  bien,  qui  était  leur  gage;  ils  demandent  que  le  bien,  qui 
leur  a  étó  soustrait  par  fraudo,  leur  soit  rendu,  c'est-à-dire 
rentre  dans  le  patrimoine  du  débiteur;  si  une  aliénation  avaìt 
été  faite  en  fraudo  de  leurs  droits,  ils  veulent  que  cotte  alié- 
nation soit  révoqué  et  le  bien  restitué,  comme  s' il  n'y  avait 
pas  eu  de  vento  et  comme  si  rien  n' avait  été  fait  y>  (4). 

Tali  osservazioni,  che  certo  non  potrebbero  aver  valore  in 
quanto  hanno  riferimento  alla  tradizione  romana,  perocché  ivi 
la  finzione  di  non  seguita  alienazione  non  era  concessa  che  come 


(1)  V.  sopra,  parte  li. 

(2)  Cfp.  Chironi,  Istiluz.  di  Dir.  civ.,  II  p.  74,  ove  gli  accennati 
principii  in  tema  di  pauliana  sono  scientificamente  posti  ed  applicati. 

(3)  CoLifBT  DE  Santbrre,  Couts  onalytique,  Y.  pag.  132  e  seg.; 
Taroucci,  cit.  estratto  dSiWArchivio  ffiur.,  1890,  p.  13,  e  gli  autori 
ivi  cit.;  Maibrini,  n.  103  e  seg.;  Cassaz.  Torino,  5  settembre  1866, 
Corte  app.  Torino,  6  giugno  1879  /"La  Giurispr.,  III.  434,  XVU  665^ 
e  da  ultimo  XXVI.  661). 

(4)  Laurent,  XVi  p.  560  e  seg. 
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possibilitazione  della  conseguente  rei  vindicatio  (1),  potrebbero 
forse  destare  difficoltà  nel  Dir.  vigente,  particolarmente  nel  caso 
che  la  revoca  non  venisse  intentata  in  forma  d' azione  mista, 
0  di  replica,   sibbene  di  vera  e  propria  azione  a  sé  stante.  In 
quali  confini  dovrà  allora  pronunciarsi  l'annullamento  dell'atto? 
—  Poiché,  qui  ancora,  fondamento  dell'azione  é  il  diritto  dei 
creditori,  e  questi  nuli' altro  domandano  che  V esenzione  degli 
effetti  civili,  derivanti  dall'atto  fraudolento  (2),  la  sentenza,  che 
ne  pronunciasse  l'assoluto  annullamento,  verrebbe  a  decidere 
v,ltra  petita.  Certo  sarà  possibile  anche  il  totale  annullamento; 
ma  ciò  solo  avverrà  colla  concorrenza  della  necessità  per  far 
salve  le  ragioni  creditorie,  la  quale  sola  legittima  in  sé,  e  nei 
suoi  limiti,  il  mezzo  giuridico  juris  singularis  onde  è  parola. 
Gli  é  perciò  che  la  legge  italiana,  la  quale  all'art.  1167  parla 
di  impugnativa^  e  non  di  nullità ,  ha  cura  di  dichiarare  al- 
l'art. 949,  che  la  revoca  della  rinunzia  fraudolenta  all'  eredità 
ha  luogo  «  solamente  a  vantaggio  dei  creditori,  e  per  la  con- 
correnza dei  loro  crediti  »;  e  il  codice  sassone,  e  le  leggi  tedesche 
e  austriaca,  che  parlano  di  Unwirksamkeit^  e  non  di  Ungili' 
tigkeitf  esplicitamente  statuiscono  che  questa  solo  abbia  effetto 
per  ciò  che  occorra  al  soddisfacimento  dei  creditori,  nei  quali 
concetti  si  può  dire  unanime  la  dottrina  e  la  giurispnidenza 
delle  accennate  ìegiì  (3). 

131.  —  Da  quanto  è  detto  nel  §  precedente  deriva  che,  per 
quanto  é  estraneo  ai  creditori  del  fraudatore  l'atto  deve  rito- 
nersi  pienamente  valido.  Rimangono  tuttavia  talune  questioni 
a  risolvere  in  ordine  a  tal  punto;  è  cioè  a  vedersi: 


(1)  V.  sopra,  §  127. 

(2)  V.  sopra,  §  47. 

(3)  Bar  gerì.  Gesetzbuch  fùr  das  Kónigr.  Sachsen,  §  1509,  Gesetx 
vom  2i  luli  i879,  §  1 ,  Oesterr,  Ges,  vom  i6  Màrz  i884,  §§  1,  28. 
Cfr.  Otto,  p.  165,  Cosack,  p.  240,  Menzel,  p.  232. 
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AJ  Se  i  creditori  del  terzo  acquirente  possano  concorrere 
con  quelli  del  fraudaior. 

BJ  A.  quali  tra  i  creditori  del  fraudaior  giovi  la  revoca. 

CJ  Se,  di  fronte  ai  creditori  pregiudicati,  raa  non  instanti, 
la  sentenza,  dagli  instanti  ottenuta,  abbia  autorità  di  cosa  giu- 
dicata. 

AJ  Quanto  al  primo  punto  può  forse  parere  strano  che, 
annullato  di  fronte  ai  creditori  dei  decotto  Tatto  da  lui  compiuto, 
in  ordine  a  ciò,  che  giuridicamente  omai  dovrebbesi  dire  non 
far  più  parte  del  patrimonio  del  terzo  acquirente,  i  costui  creditori 
possano  concorrere  con  quelli  del  fraudaior.  Eppure  a  tali  con- 
seguenze è  logicamente  condotta  l'opinione  dominante  (1),  secondo 
cui  il  terzo  convenuto  sarebbe  astretto  da  un  vincolo  di  obbli- 
gazione (ex  dolo  od  altrimenti)  verso  i  creditori  del  decotto  (2). 
—  Ma,  secondochè  si  è  sopra  esplicato  essere  la  revoca  legit- 
timata di  fronte  al  convenuto,  senza  ricorrere  ad  alcun  vincolo 
obbligatorio  da  parte  del  uiedesimo,  che  sarebbe  affatto  infon- 
dato, sembra  doversi  dire  che  una  eventuale  concorrenza  potrà 
bensì  avverarsi  fra  i  creditori  del  decotto  e  quelli  del  terzo  con- 
venuto, il  che,  vale  a  dire,  succederà  quando  l'effetto  della 
revoca  venga  a  risolversi  neir obbligo  alla  restituzione,  non 
già  della  cosa  acquisita^  sibbene  del  prezzo  equivalente:  (3)  — 
ma  in  linea  di  regola  è  a  dirsi  che  la  revoca  unicamente  gio* 
vera  ai  creditori  del  decotto. 

BJ  Ora,  è  a  vedersi  a  quali  fra  i  creditori  di  quest'ultimo 
sì  devolva  l'effetto  della  revoca  ottenuta.  —  Qui  le  opposte  opi- 
nioni si  contendono  il  campo: 


(1)  V.  Maierini,  p.  44. 

(2)  Tal  modo  di  vedere  si  può  dire  generalmente  praticato  nella 
dottrina  di  Germania  ed  Austria.  Cfr.  specialmente  Menzel,  p.  236» 

(3)  V.  p.  68.  1.  9,  i.  10,  §  24,  1.  11.  Dig.  XLIl,  8. 
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Secondo  gli  uni  l'azione  profitterebbe  a  tutti  i  creditori,  sia  an- 
teriori all'atto  fraudolento,  instanti  o  meno,  sia,  in  genere,  po- 
steriori. Si  osserva  in  tal  senso,  che  i  beni  del  debitore  sono  la  ga- 
ranzia comune  dei  creditori,  garanzia  a  cui  si  ha  riguardo  non  già 
al  tempo  della  contratta  obbligazione,  sibbene  a  quello  della  escus- 
sione; e  si  nota  come  la  pauliana  fa  rientrare  la  cosa,  alienata 
fraudolentemente,  nel  patrimonio  del  debitore.  Pertanto,  benché 
alcuni  dei  creditori  non  avessero  diritto  di  agire,  tutti  devono 
però  profittare  dell'effetto,  poiché  unica  ragione  di  preferenza 
fra  i  medesimi  sarebbero  le  ipoteche  ed  i  privilegi,  e  non  già 
l'anteriorità  della  fiducia  personale  (1). 

Senonchè  il  presupposto,  che  per  virtù  della  revoca  la  cosa 
ritorni  nel  patrimonio  del  debitore  per  essere  garanzia  comune 
dei  creditori,  non  sembra  potersi  ammettere.  Per  vero,  l'alie- 
nazione fatta  dal  debitore  è,  per  sé,  giuridicamente  valida,  e 
socialmente  lecita  in  quanto  non  lede  i  diritti  dei  creditori;  e 
se  unico  titolo  di  rescissione  è  la  sociale  illecitezza  dell'atto  dal 
debitore  compiuto,  appare  ancora  doversi  dire  che  tale  vuol 
essere  la  portata  dell'  annullamento.  Per  una  parte,  la  rescis- 
sione in  più  largo  campo  sarebbe  ingiustificabile;  per  altra  parte, 
la  concorrenza  dei  creditori  non  defraudati,  tanto  più  se  muniti 
di  privilegio,  toglierebbe  agli  altri  buona  parte  di  ciò  che  loro 
spetta  in  soddisfacimento  delle  proprie  ragioni,  a  che  pure  questi 
avrebbero  prevalente  diritto,  poiché  la  vigilanza  loro  sol  venne 
dalla  frode  frustrata  (2). 

Quindi  appaie  doversi  colla  opinione  dominante  ritenere  che 
la  revoca  solo  può  giovare  a  quei  creditori  del  decotto,  che  dal 
suo  raggiro  siano  rimasti  defraudati,  avvertendo  poi  che  in  tal 
numero  non  sono  da  inchiudere  i  soli  creditori  anteriori  all'atto 


(1)  DuRANTON,  X  n.  594,   Marcadó,   art.    1167,   n.  6.,   Colmet  db 
Santerre,  V.  n.  82  bis.  XV.,  Laurent,  XVI  p.  566  e  seg. 

(2)  Cfr.  Demolombe,  Ice.  cit.,  n.  263  e  seg.;  Maibrini,  p.  247  e  seg. 
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fraudolento,  o,  fra  gli  anteriori,  quelli  soli  contro  cui  il  consilium 
fraudis  siasi  appositamente  rivolto,  sibbene  tutti  quelli,  a  cui 
sia  dato  provare,  in  linea  immediata  o  mediata,  il  danno  sof- 
ferto ex  f rande  (1). 

CJ  Rimane  il  terzo  punto,  vedere  cioè  se  la  sentenza,  pro- 
nunciata di  fronte  ai  creditori  instanti,  abbia  autorità  di  cosa 
giudicata  per  gli  altri  creditori  defraudati. 

Osservando  che  il  giudizio  seguito  è,  di  fronte  ai  creditori 
non  instanti,  res  inler  alios  acia,  che  loro  non  può  né  giovare, 
né  nuocere,  e  badando  alla  facoltà  che  il  convenuto  ha  di  ar- 
restare il  corso  dell'  azione  soddisfacendo  i  creditori  instanti, 
tosto  emerge,  (come  ritiene,  col  Demolombe,  l'opinione  domi- 
nante) che  agli  altri  creditori  solo  spetterà  la  facoltà  di  pro- 
porre a  loro  volta  la  revoca,  concorrendo  tuttavia  coi  creditori 
prima  instanti  ancora  insoddisfatti  (2). 

A  tal  modo  di  vedere  si  muovono,  é  vero,  notevoli  obbiezioni: 
«  si  l'action  ne  profltait  que  au  créancier  demandeur,  elle  irait 
à  l'encontre  de  son  but,  elle  priverait  les  autres  créancier  de 
leur  droit  de  gage,  ou  elle  les  forcerait  à  intenter  une  nouvelle 
action  et  à  multiplier  inutilement  des  frais  qui  épuiseraientun 
patrimoine  en  déconflture  »  (3).  —  Ma,  a  parte  il  concetto  di 
una  garanzia  comune  dei  creditori  quanto  alla  cosa,  di  cui  è 
annullata  la  fraudolenta  alienazione,  concetto  che  si  è  chiarito 
inaccoglibile,  i  creditori,  che  non  intentarono  l'azione,  e  non  in- 
tervennero nel  giudizio  dagli  altri  iniziato,  imputino  ogni  danno 
eventuale  (che  dalle  cose  sopra  esposte  apparisce  colpire  loro 
soltanto)  alla  propria  negligenza,  e,  in  ogni  caso,  non  adducano 
la  pretesa,  che  il  terzo  acquirente  riconosca  in  loro  senz'  altro 


(1)  Cfr.  sopra,  §  80  e  geg. 

(2)  Cfr.  Demolombe,  MAiERira,  Ice.  cit.;  Corte  App.  Torino,  24  feb- 
braio 1888  {La  Giurispr.,  1888,  337). 

(3)  Laurent,  XVI  p.  567. 
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uu  diritto  alla  revoca,  che  egli  creda  poter  contestare  per  es. 
come  prescritto  o  mal  fondato. 

Si  Doti  iaflne,  io  ordine  a  tal  punto,  cbe  i  creditori  instanti 
intentano  l'azjone  tUi  singuU,  non  come  rappresentanti  della 
collettività  dei  creditori  defraudati  (1). 

132.  —  Quanto  alla  entità  degli  effetti,  che  dimanano  dul- 
l'azione  revocatorìa,  essi  chiaramente  emergono  dalla  funzione 
sua  di  esenzione  dei  creditori  dai  civili  effetti  dell'atto  fraudo- 
lento :  Vale  a  dire  sono  annullate  in  loro  riguardo  tutte  le  con- 
seguenze immediate  o  mediate  del  medesimo  (2). 

Se  il  terzo  convenuto  si  trovi  in  possesso  della  cosa  dal  debi- 
tore alienata,  sarà  soggetto  alla  conseguente  rivendicazione,-  se 
la  restituzione  in  natura  non  sia  possibile,  o  perchè  fin  da  prin- 
cipio non  siasi  trattato  di  atto  per  sé  traslativo  di  domiuio  (es. 
rimessione  di  debito,  costituzione  di  pegno,  ecc.),  o  pdrchè  il 
terzo  ne  abbia  dolo  malo,  o  per  effetto  di  vendita,  perduto  il 
possesso,  il  convenuto  sarà  conseguentemente  astretto  alla  resti- 
tuzione del  lucro  cons^uito  (donatari,  o  in  genere,  eredi),  ov- 
vero del  prezzo  di  vendita,  o  dì  quella  somma,  che  abbia  ad 
intendersi  equivalente  alla  cosa  dolosamente  distratta.  Valgono 
qui  le  norme  già  sovra  addotte  pel  Dir.  romano  (3). 

Però,  un  dubbio  potrebbe  sorgere.  Se,  in  caso  di  alienazione, 
dal  debitore  fraudolenteraente  operata,  il  terzo  acquirente  è  te- 


(1)  Ck)SACK,  p.  268.  Che  all'accolta  dottrina  difficoltà  non  nasca  da 
che  in  Dir.  comm.  In  revoca  profllta  all?intiera  massa  dei  creditori, 
ai  vedrà  a  ino  luogo. 

(2)  Cosi,  Al  deciso  dalla  Corta  App.  Torino  clie,  rivocata  come  f^a- 
doleuta  l'obbi inazione  contratta  dal  debitore  Terso  un  terzo,  cadono, 
nell'interesse  dei  creditori,  che  hanno  chiesta  la  rivocaziooe,  gli  er- 
fetti  delle  xenteiiEe  ottenute  dal  terzo  contro  esso  debitore,  e  quelli 
della  relativa  iscrizione  d'ipoteca  giudiziale  {La  Giurispr.,  XV,  157). 

(3)  V.  le  ampie  au^liai  dj  Cosa,cil,  p.  246  e  seg.;  Mbkzbl,  p.  233 
e  aeg. 
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nuto,  per  effetto  della  pauliana,  a  restituire  requiyalente  del 
suo  acquisto,  o  pel  totale,  o  quatenus  locupletior  factus  est, 
anche  quando  è  in  buona  fede,  e  non  più  possidente,  parrebbe 
che  una  rilevante  differenza  esista  fra  Yutilis  in  rem  aclio 
pauliana  e  la  corrispondente  rei  vindicatio,  e  che  contenuto 
della  pauliana  sia  precisamente  un  rapporto  di  obbligazione  (1), 
ciò  che  per  contro  si  è  sopra  voluto  escludere. 

Senonchè,  occorre  anzitutto  ben  distinguere  la  revoca  dalle 
sue  conseguenze.  Per  virtù  di  quella  si  dichiara  Tinefficacìa, 
pei  creditori,  dell'atto  fraudolento.  Quanto  alle  domande  con- 
sequenziali, queste  variamente  si  configurano  a  seconda  che  si 
atteggia  Yuti  iuribus  per  parte  dei  creditori.  In  tal  riguardo 
non  sta  affatto  il  dire  che  la  ripetizione  dell'indebito  lucro  (2) 
sia  una  in  rem  aedo:  piuttosto  è  a  dirsi  che  quella  sarà  una 
pauliana^  uiilis  in  factum  condiciio  (3),  che  si  risolverà,  di 
fronte  al  Diritto  vigente,  in  una  azione  personale,  conseìjuente 
alla  pauliana  vera  e  propria,  rivolta  alla  rescissione  del  trapasso 
di  proprietà  operato.  Tanto,  per  l'esatta  posizione  dei  prin- 
cipii  (4). 


(1)  Tali  argomenti  sono  addotti  dal  Maierini,  p.  238  e  seg. 

(2)  L.  10,  §  24.  Dig.  quae  in  frauderà. 

(3)  Si  ò  a  suo  luogo  esposto  come  la  pauliana  potesse  in  Diritto 
romano  atteggiarsi  ad  actio  in  rem,  od  in  personam,  a  seconda  del 
diritto  da  richiamarsi  al  patrimonio  del  decotto. 

(4)  Nella  dottrina  di  Germania  e  d'Austria  suolsi,  in  ordine  agli 
effetti  della  revoca,  distinguere  fìra  gli  atti  fraudolenti,  che  opera- 
rono un  trapasso  di  proprietà,  e  quelli  che  si  restrinsero  alla  sfera 
dei  rapporti  di  obbligazione  :  pei  primi  si  dice  astretto  il  convenuto 
alla  ricostituzione  del  diritto  alienato;  pel  secondi  si  ritiene  bastare 
la  giudiziale  dichiarazione  di  inefficacia  di  fronte  ai  creditori  (.\/o- 
tive  zur  deutsche  Konkursord,^  p.  Ili,  146;  Kaserer,  Oesterr,  Mo- 
live^  p.  89;  Otto,  p.  176,  ecc.).  Menzel  ritiene  in  quella  vece,  die, 
anche  nella  seconda  delle  categorie  accennate,  effetto  della  revoca 
sia  un  rapporto  d'obbligazione  alla  ricostituzione  del  primitivo  di- 
ritto nel  debitore,  rapporto  posto  però  subito  in  attuazione  dal  «^^iu- 
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133.  —  In  ordine  alla  restituzione  dei  frutti,  si  può  dire 
che  valgono  in  genere  i  principii  romani.  I  creditori  possono 
cioè  ripeterò  dal  terzo  acquirente  i  frutti  pendenti  al  tempo 
delia  fraudolenta  alienazione,  quelli  percepiti  o  percipiendi  dal 
di  della  domanda  giudiziale,  i  frutti  percepiti  nell'intervallo,  ì 
fructus  neglecii  (1)  che  neir  intervallo  avrebbero  potuto  perce- 
pirsi dal  terzo  acquirente  di  mala  fede,  il  prezzo  di  vendita  dei 
frutti  alienati,  e  l'equivalente  dei  fructus  consumpti,  —  il  tutto 
sotto  deduzione  delle  spese,  che  intornoai  frutti  stessi  siansi  erogate. 

Ancora,  il  convenuto  è  astretto  alla  restituzione  degli  interessi 
dei  mutui  fruttiferi.  In  ordine  agli  interessi  delle  somme  riscosse, 
e  non  ridate  a  mutuo,  sembra  doversi  dire  esser  tenuto  il  terzo 
nella  misura  dei  fì^uclus  neglecii,  ov'egli  fosse  in  mala  fede, 
computandoli  nella  misura  della  tassazione  legale  (2). 

Sulle  norme  qui  esposte  potrà  forse  sorgere  qualche  dubbio 
in  ordine  ai  frutti  naturali  percepiti  medio  teìnpore  tra  Talie- 
nazione  fraudolenta  e  la  domanda  di  ri  vocazione,  quanto  ai 
quali  si  è  escluso  in  Dir.  rom.  l'obbligo  alla  restituzione,  non 
essendo  equo  pel  terzo  acquirente,  che  impiegò  l'opera  propria 
nella  coltivazione,  —  alferius,  iti  zia  dixerim,  procuraiorem 
consiìiui  (3). 


dice  che  pronunzia  la  revoca.  —  Per  contro,  coerentemente  al  sistema 
svolto  sopra,  noi  riteniamo  che  il  convenuto  non  ha  alcuna  obbliga- 
zione verso  l'attore  nella  pauliana,  il  cui  effetto  vero  e  proprio  si 
limita  pertanto  a  dirimere  gli  ostacoli,  che  si  opporrebbero  all'espe- 
rinìento  del  diritto  prima  spettante  al  debitore.  Cflr.  sopra,  §  127. 
Ogni  altro  effetto  non  ha  quindi  tratto,  che  ai  diritti  esperiti  conse- 
guentemente alla  revoca. 

(1)  Così  sembra  doversi  dire  col  Cosack,  op.  cH.,  p.  291,  ainicbè 
attenersi  alla  nozione  più  lata  dei  fructus  percipiendi;  e  ciò,  attesa 
rindole  resti  tutoria  della  pauliana  in  rem  actiù, 

(2)  Sotto  il  nome  di  interessi  s'intendono  poi  anche  i  Atti,  le  car- 
telle di  un  titolo  di  credito,  ecc.  Cfr.  Cosaoe,  k)c.  cit. 

(3)  V.  sopra,  8  128. 
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L'obbiezione  sarebbe  tanto  più  notevole,  in  quanto,  se  in  Dir. 
moderno  si  è  ammessa  la  revoca  anche  per  le  occasiones  ad^ 
quirendiy  la  si  è  tuttavia  esclusa  dalla  sfera  di  quegli  acquisti, 
che   esigessero   nei   debitore   una   attività  di  produzione  o  di 
scambio  (1).  Nondimeno  è  palese  che,  se  tal  principio  avesse 
la  portata  a  cui  si  è  ora  accennato,  l'equità  ne  potrebbe  essere 
lesa.  Pongasi:  Tizio   contrae   l'affitto  di  un  immobile  a  lunga 
«cadenza,  in   tempi   di   poco   prospere  condizioni  economiche. 
Qualche  anno  appresso,  migliorate  sensibilmente  le  sorti  della 
proprietà  immobiliare.  Tizio,  che  pure  trovasi  in  istato  di  non 
potere  far  fronte  alle  passività  del  proprio  patrimonio,  retrocede 
la  cosa  locata  al  proprietario,  nel  solo  intento  di  esimersi  da 
una  eventuale  escussione  da  parte  dei  creditori  sui  frutti  pen- 
denti, o  percetti.  L'interesse  e  la  frode  per  parte  di  entrambi 
i  contraenti  può,  colla  concorrenza  di  determinati  aggiunti,  ap- 
parire evidente.  Quid  iuris?  sarà,  o  no,  tenuto  il  proprietario 
alla  restituzione  dei   frutti   percetti   nell'intervallo ,   deducHs 

impcnsisf 

Sembra  potersi  rispondere  distinguendo:  in  quanto  i  frutti 
percetti  si  abbiano  a  ritenere  l'equivalente  delle  somme,  spese 
noll'affitto  e  nella  coltura,  o  non  più  lucrate,  e  dell'opera  im- 
piegatavi,  la  restituzione  ne  sembfa  esclusa,  non  essendo  il  de* 
bitore  in  siffatti  riguardi  tenuto  ad  faciendum.  In  quanto  poi, 
nell'alienazione,  nella  retrocessione,  ecc.  rimanga  coinvolta  una 
vera  e  propria  rinunzia  (2)  (tuttoché  dietro  compenso  pecu- 
niario, nel  qual  caso  verrebbe  meno,  a  vero  dire,  il  concetto 
giuridico  della  rinunzia,  restando  tuttavia  all'atto  l'indole  frau* 
dolentemente  pregiudichevole  ai  creditori)  ad  un  ulteriore  utile^ 


(1)  V.  sopra,  cap.  IV. 

(2)  AUrimetiti  safébbè  a  dirsi  del  rifiuto  ad  un'offerta  di  Vantag- 
gioso contrattò  d^  eom|>eni,  e  siitfflé.  Il   ci^iterio  è  sottile,  ma  netto» 
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che  nettamente  si  possa  valutare,  apparisce  in  tal  riguardo- 
possibile  Tesplicazione  della  tutela  pauliana;  e  perciò  in  tali 
limiti  sembra  doversi  intendere  il  terzo  tenuto  alla  restituzione 
dei  frutti  naturali  percetti  medio  tempore  (1). 

In  ordine  alla  restituzione,  che  i  creditori  possono  chiedere 
al  convenuto,  ancora  è  a  vedersi,  se  questi  debba  rispondere 
della  perdita  della  cosa  avvenuta  per  caso  fortuito.  Niun  dubbio 
che  il  terzo  di  buona  fede  non  sia  responsabile,  ma  la  questione 
può  sorgere  quanto  al  terzo  acquirente  sciens  fraudis,  in  vedere 
cioè  se  egli  debba  intendersi  tenuto,  a  mente  degli  art.  1148, 1809,. 
cod.  civ.  Ora,  se  tali  norme  appaiono  applicabili  alla  specie  iu 
caso  di  perdita  posteriore  alla  domanda  giudiziale  (2],  adottare 
pel  tempo  anteriore  una  identica  misura  sarebbe  contravvenire 
all'indole  restitutoria  della  paiUiana  in  rem  actio,  a  cui  ancora 
si  collegano  i  principii,  che  governano  la  revoca  nel  Diritto 
vigente  (3).  Il  terzo  acquirente  non  ricevette  indebitamente  la 
cosa,  sibbene  ne  divenne  legittimo  proprietario:  costringere  il 
medesimo,  che  già  sborsò  al  debitore  alienante  il  prezzo  della 
cosa,  a  rifondere  ai  creditori  il  valore  della  cosa  stessa  perita 
per  caso  fortuito,  sarebbe  ledere  quei  principii  di  equità,  su  cui 
riposa  l'istituto  della  revoca.  In  ogni  caso,  se  sia  vero,  come 
si  vedrà  qui  appresso,  che  il  terzo  possa  ripetere  l'equivaleiite 
della  cosa  da  lui  fornito  al  debitore,  e  che  ancor  si  trovi  nel 
patrimonio  di  questo,  chiaro  appare  come,  se  egli  avesse  per  una 
parte  l'obbligo  di  pagare  il  valore  delia  cosa  perita  per  caso 
fortuito,  avrebbe  per  altra  parte  il  diritto  di   ripetere  in  pari 


(1)  Cfr.  sent.  Corte  Appello  Trani,  12  maggio  1884  {Gazzetta  del 
l^ocu7\,  XIX,  ;^55);  Corte  Appello  Catania,  20  febbraio  1885  {Furo 
catan,,  1835,  167). 

(2)  Cfr.  CiiiuoNi,  Istituz,  di  Dh\  civ.,  I,  p.  224  e  seg. 

(3)  Cfr.  Menzel,  op.  cit.,  p.  249  e  gli  autori  ivi  cit. 
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tempo   la  somma  stessa:  ond'egli  non  potrà  per  tal  riguardo 
•essere  molestato  dai  creditori  del  decotto  (1). 

134.  —  Sul  punto  testò  accennato  volge  però  controversia. 
La  legge  romana  era  abbastanza  esplicita  al  riguardo.  La  revoca 
•dell'acquisto  fatto  dal  terzo  aveva  luogo  pel  totale,  non  già  sotto 
deduzione  dell'equivalente  da  lui  pagato  [nequidem  portionem 
reddendam  ex  predo)  (2).  Tuttavia,  se  l'equivalente  si  trovasse 
ancora  nel  patrimonio  del  debitore,  era  disposto  doversi  quello 
•  restituire  all'acquisitore,  quia  ea  ratione  nemo  fraudetur  (3). 

Tali  principii  sembrano  a  noi  dover  avere  piena  applicazione 
anche  nel  Dir.  vigente.  Pongasi:  l'equivalente  della  cosa  alienata 
in  frode  è  stato  fornito  parte  in  denaro,  e  parte  in  natura; 
ovvero  il  terzo  è  in  grado  di  prpvare  che  il  danaro  sborsato 
fu  investito  in  beni  mobili  od  immobili,  tuttora  sussistenti  nel 
patrimonio  del  debitore,  o  che  altrimenti  non  fu  sottratto  alla 
possibile  escussione  per  parte  dei  creditori,  cosicché  non  siasi 
in  ordine  al  medesimo  attuato  lo  scopo  fraudolento  a  cui  mirava 
il  debitore  alienante.  Negare  al  terzo  il  diritto  di  ripetere  tale 
equivalente  sarebbe  una  evidente  iniquità  (4). 

Il  Maierini  obbietta  che  per  tale  restituzione  a!  terzo  conve- 
nuto i  creditori  instanti  potrebbero  soffrir  danno,  perchè  le  cose 
procederne  in  questo  modo:  prima  ha  luogo  l'escussione  dei  beni 
esistenti  nel  patrimonio  del  debitore  (e  fra  questi  si  comprende 
anche  T accennato  equivalente),  e  il  provento  di  tale  escussione 
jriova   indistintamente  a  iutli  i  creditori;  indi  i   soli   creditori 


(1)  Cantra,  vedansi  però  Maierini,  pag.  235;  Laurent,  XVI,  pa- 
gina 572. 

(2)  L.  8,  Dig.  XLII,  8. 

(3)  Cit.  l.  8. 

(4)  Cfr.  Demolombe,  n.  256;  Laurent,  p.  573;  CJosack,  Menzel,  loc. 
cit.,  e  in  genere  la  dottrina  di  Germania  e  d'Austria.  Così  dispone 
ancora  esplicitamente  il  cod.  sassone,  §  1516.  Contrae  Larombière, 
art.  1167,  n.  58,  Maiewni,  p.  237. 
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defraudati  intentano  la  pauliana.  Se  questi  da  soli  dovessero 
restituire  al  terzo  l'intero  equivalente  accennato,  di  cui  soltanto 
un'aliquota  percepirono,  verrebbero  ad  essere  pregiudicali. 

La  situazione  è,  a  dir  vero,  un  po'  complicata.  Obbligare  1 
creditori  instanti  a  rimborsare  al  convenuto  quell'equivalente, 
e  accordare  loro  in  conseguenza  il  diritto  di  regresso  contro  gli 
altri  creditori  per  la  parte,  che  condivisero  sul  provento  della 
seguita  escussione  del  debitore,  sarebbe  recare  a  questi  un  danna 
illecito,  perchè  i  medesimi  ebbero  diritto  di  fare  assegnamento 
sulle  cose,  che  vennero  a  far  parte  del  patrimonio  del  debitore. 
D'altro  lato,  privare  il  convenuto  dell'accennata  diminuzione 
della  sua  condanna,  sarebbe  ammettere  una  revoca,  priva,  in 
tal  parte,  del  necessario  fondamento  di  equitativa  legittimità. 

Sembra  doversi  dire  pertanto  che  il  creditore  instante  in  tanto 
avrà  diritto  alla  revoca,  in  quanto  si  avveri  Veventus  damnf, 
e  questo  si  commisuri  dalia  definitiva  diminuzione,  che  si  riscontri 
nel  patrimonio  del  debitore,  la  quale  si  presumerà  ammontare 
all'intero  acquisto  fatto  dal  terzo,  salva  la  contraria  prova  di 
una  effettiva  deminutio  patrimonii  di  minore  entità.  Solo  in 
tal  parte  i  creditori  defraudati  avranno  interesse  e  diritto  ad 
agire  colla  pauliana. 

135.  —  Per  quanto  attiene  al  terzo  acquirente  a  titolo  gra- 
tuito, è  ancora  a  distinguere  fra  il  caso  di  buona  e  quello  di 
mala  fede  per  parte  del  medesimo. 

Solo  nel  primo  di  tali  casi  ha  luogo  la  responsabilità  limitata 
al  lucro  conseguito  (1). 


(l)  L.  6,  §  11.  Dig.  XLII,  8.  Che  tali  norme  si  debbano  accogliere 
anche  nel  nostro  Diritto,  che  pure  non  ha  al  riguardo  alcuna  speciale 
disposizione,  è  opinione  dominante,  fondata  sulla  ratio  legis,  e  sul- 
l'analogia colle  disposizioni  delle  leggi  civili  noUe  corrispondenze  fra 
il  possessore  ed  il  rivendicante.  Cfr.  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  44.  Sif- 
fatte norme  emergono,  del  resto,  in  modo  netto  dal  fondamento, 
«ovra  esposto,  della  revoca  pauliana.  V.  sopra,  part^  (I. 
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Quid  iu7*iSf  se  tal  lucro  sia  posteriormente  andato  disperso 
senza  dolo  per  parte  del  terzo  acquirente  ?  I  principii  equitativi, 
che  stanno  a  base  all'istituto  della  revoca,  sconsigliano  dal  ri- 
tenere responsabile  11  donatario  nella  specie  (1). 

Certo,  l'arrichimento  del  donatario  sarà  presunto  in  base  al 
fatto  della  donazione,  e  a  lui  toccherà  di  escluderne  la  perma- 
nenza (2). 

136.  —  Infine,  in  ordine  ai  rapporti  fra  il  debitore  alienante 
e  il  terzo  acquirente,  emerge  anzitutto  da  quanto  si  è  sopra 
esposto,  che  il  contratto  rimane,  non  ostante  la  revoca,  piena- 
mente valido.  Soddisfatti  i  creditori,  il  residuo  deve  ritornare 
pertanto  al  terzo  acquisitore. 

Competerà  a  questo  il  diritto  alla  prestazione  d'evizione  per 
parte  dell'alienante?  La  questione  sorge  particolarmente  in  caso 
di  acquisto  a  tit.  oneroso,  in  cui,  all'uopo  della  revoca,  è  ne- 
cessaria la  fraiuiU  scientia  per  parte  dell'acquirente,  perocché 
se  questi  abbia  avuta  la  cosa  a  tit.  gratuito,  egli  non  avrà  di 
regola  diritto  a  veruna  prestazion  d'evizione. 

Ora,  la  scienza  del  pericolo  d'evizione  all'atto  dell'acquisto 
suolsi  ritenere  sufficiente  ad  escludere  la  responsabilità  dell'a- 
lienante (3).  Tuttavia,  in  ordine  alla  restituzione  del  prezzo, 
ad  escludere  la  garanzia  del  venditore  appare  necessaria,  oltre 
alla  conoscenza  del  pericolo  d'evizione  per  parte  del  compratore, 
anche  la  stipulata  esclusione  di  tale  obbligo  (4).  Or  bene  affer- 
mare col  Naquet,  doversi  presumere  tale  rinunzia  nella  specie, 
atteso  rinteresse  che  determina  l'aquirente   a   farsi   partecipe 


(1)  Argom.  1.  10,  §  24.  «  iniquum  Praetor  putavit  in  lucro 

ììwrari  eum  qui  lucrum  sensit  ex  f rande  ». 

(2)  Per  ampie  critiche  della  contraria  dottrina,  V.  Maierini,  pa- 
gine 240-4. 

(3)  Arg.  art.  1459,  cod.  civ. 

(4)  Cod.  civ.,  art.  1485;   cfr.  Boggio,  Della  evizione,  pagina  90  e^ 
seguenti. 
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del  fraudolento  raggiro,  sembia  andare  troppo  oltre.  Pare  anzi 
più  consono  alla  natura  delle  circostanze  il  ritenere  che  il  com- 
pratore in  tanto  è  addivenuto  all'acquisto,  in  quanto  il  venditore 
lo  assicurò  che  nulla  avrebbe  a  temere  per  parte  de'  suoi  cre- 
di cori;  e  in  ogni  caso  la  legge  sembra  accennare  alia  stipula- 
zione espressa  (1),  mancando  la  quale,  appare  quindi  avere  il 
terzo  diritto  alla  ripetizione  del  prezzo  pagato,  senza  che  però 
gli  sia  lecito  concorrere  per  tal  riguardo  coi  creditori  defraudati, 
di  fronte  a  cui  non  gli  può  essere  riconosciuta  la  validità  del 
titolo. 

Ancora,  il  Naquet  opina  non  potere  i  coeredi  del  debitore 
insolvente,  che  abbia  rinunziato  in  favor  loro  alla  sua  quota, 
rivolgersi  contro  di  lui,  una  volta  che  fosse  revocata  la  rinunzia, 
a  fine  di  ottenere  il  rimborso  di  ciò  che  pagarono  in  estinzione 
di  debiti  per  conto  del  medesimo.  Alla  quale  opinione  l'A.  è 
indotto,  avuto  riguardo  al  limite  dell'indebito  arricchimento,  che 
circoscrive  l'effetto  della  revoca,  se  quelli  furono  in  buona  fede, 
e  alla  frode  da  loro  operata,  in  caso  contrario.  —  L'opposta 
sentenza  ne  pare  tuttavia  in  qualsiasi  caso  preferibile,  sia 
perchè  l'effetto  della  revoca  si  è  di  riporre  le  cose  come  prima 
stavano  (2)  ;  sia  perchè  tal  soluzione  appare  più  equa,  quia  ea 
7'atione  nemo  fraudeiur  (3). 


(1)  Cit.  art.  1485. 

(2)  L.  38,  §  4.  Dig.,  de  usuris,  XXII,  1.  «  ...m  Paultana  Praelor 
id  agii  ut  perinde  sint  omnia  atque  si  nihil  alienatum  essei  ». 

(3)  L.  8,  Dig.  XLII,  8.  Conerà,  Maierini,  p.  225. 
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PARTE  QUARTA. 
Norme  specifleho. 


CAPITOLO  I. 

Ixi.flTi.exiza  del  fallimento 
sulla  revoca  degli  atti  fr^audolentl. 

137.  Elementi  a  cui  si  richiama  la  necessità  di  norme  complementari,  nella  specie. 

138  Civili  convenienze,  a  cui  si  é  ispirata  la  vigente  le^e  commerciale. 

139  Sistema  delia  leg^e. 

140.  1^  periodo.  —  Tempo  anteriore  alla  cessazione  dei  pngamenti.  —  Peculiari  atteg- 

giamenti delle  norme  del  D.r.  comune  nelPapplicazione  loro  alla  tutela  dei  credito 
commerciale. 

141.  2**  periodo,  —  fino  a  dieci  giorni  prima  della  semenza  dichiar.  del  fallimento.  — Data 

della  cessazione  dei  pagamen'i.  Importanza.  Garanzie.  Criteri  determinanti. 

142.  La  continuazione  dei  pagamenti  con  mezzi  rovinosi  o  fraudolenti  non  osia  alla  reale 

sussistenza  della  cessazione. 

143.  Alla  cessazione  dei  pagamenti  altri  fatti  possono  equivalere. 

144.  Sistema  delle  presunzioni  dulia  legge  accolte  quanto  agli  atti  compiuti  dal  fallito  nel 

i?  periodo  accennato.  Entità  e  limiti  di  quelle. 

145.  3*^  periodo.  —  Dieci  giorni  anteriori  alla  dichiarazione  di  fallimento.  Divergenza  dal 

periodo  preaccennato. 

146.  Se,  anteriormente  alla  sentenza  dichiarativa  del  fallimento,  la  frode  assuma  criterio 

oggettivo  come  lesione  del  diritto  collettivo  della  massa. 

147.  Se  la  revoca  competa  ai  creditori  singoli  del  decotto. 
14S.  Se  quella  sia  operativa  in  rem. 

149.  Prescrizione  dell'azione  revocatoria. 

lòO.  4^  periodo.  —  Aiti  posteriori  uUa  sentenza  dichiarativa  di  fallimento.  Sistema  della 
legge.  —  Considerazioni  de  lege  ferendo. 

137.  —  Le  basi  organiche,  e  le  norme  generiche,  fin  qui  espli- 
cate, della  tutela  pauliana,  si  allargano  a  tutta  la  sfera  del  Di- 
ritto vigente. 

Ciò  nondimeno  è  chiaro,  che  la  sociale  illecitezza  degli  atti 
civili,  a  dirimere  la  quale  il  presente  istituto  è  ordinato,  assume 
un  colorito  specifico,  a  seconda  delle  circostanze  varie,  e  della 
varia  entità  dei  diritti  lesi,  che  a  sua  volta  reclama  una  speci- 
fica tutela. 
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Così,  nei  rapporti  commerciali,  se  sta,  in  linea  dì  regola,  il 
dire  che  per  l'Impugnativa  degli  atti  fraudolenti,  compiuti  dal 
debitore,  valgono  eguali  norme  che  pei  cItìU  riguardi  (1),  vuoisi 
però  d'altro  lato  aggiungere,  come  necessario  complemento,  che 
anzitutto  non  si  può  in  qualsiasi  tempo  trasandare,  in  ordine 
alla  sussistenza  degli  estremi,  alle  condizioni  varie,  agli  elfetti 
della  revoca,  la  peculiare  entità  del  credito  commerciale;  — e 
che  iuoltre  il  fallimento,  per  la  necessaria  colleganza  dei  cre- 
ditori in  una  sorte  comune,  e  sotto  una  comune  amministrazione, 
come  pure  per  la  convenienza  di  una  pili  energica  tutela  contro 
le  frodi  del  debitore  insolvente,  produce  nella  specie  un  du- 
plice effetto; 

a)  indurre  un  peculiare  sistema  di  presunzioni  legali; 

b)  creare  un  diritto  collettivo  della  massa  dei  creditori  (3). 
11  cuordinamento  di  tali  modalità  alle  norme  del  Dir.  comune, 

e  la  riduzione  loro  a  categorie  nettamente  delineate,  è  però 
compito  non  lieve,  in  cui  il  vigente  Cod.  commerciale  italiano 
già  riassume  l'esperienza  di  parecclii  tentativi  delle  leggi  ante- 
riori (3). 


(I)  Cod.  comm.,  art.  708;  «  Tutti  gli  atti,  i  pagamenti  e  le  aliena- 
«  zìoni,  in  qualunque  tempo  abbiano  avuto  luogo,  iluvono  essere 
«  annullati  secomlo  le  dìaposizioni  detrart.  13.%  del  Cud.  civile  «. 
Cfr.  eopra  §§  45.  69. 

(S)  Cfr.  Maiehini,  n.  121  ;  Sacerdoti  ,  Diritto  dei  creditori,  ecc., 
p.  18,  ed  il  Corso  magistrale  del  Vidaki,  Vili,  n,  4152  e  passim.  — 
Con  tali  Autori  è  »  dirsi  ctie  le  norme  della  legge  nel  tema  presente, 
attesa  la  natura  loro  specidca,  vogliono  interpretarsi  ristretti  vamente. 
—  Ili  qual  tempo  e  in  quali  limiti  abbiano  attuazione  gli  accennati 
principi!  sarà  materia  di  discussione  nel  presente  Ciipìtolo.  —  L'im- 
pugnativa ilei  pagamenti  poi  non  sembra  prìucipio  specifico  al  ram- 
mento: di  ciò  più  oltre. 

(3)  V.  sopra,  parte  I,  passim.  Cfr.  Masse,  Le  droit  comm.  data 
aes  rapporta  acec  te  droit  dea  gens  et  le  droit  cimi,  Paris,  1845,  III, 
D.  801  e  seg.;  Bkavard-Veykièkes,   Traile  des  faillites  et  des  ban- 
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138.  —  Le  difficoltà  ns^couo  ps^rticol^^riuepte  dalle  esigenze 
civili  varie  e  molteplici,  che  all'istituto  del  fallimento  si  ricoU 
legano.  —  Come  scriveva  lo  Straccha,  «  tot  sunt  decodorum 
fr^audes,  quot  vix  dici  aut  enumerari  possunt  (1),  e  come  no- 
tava il  Gasaregis  «  inter  decoctum  et  esse  poximum  decoctioni 
in  iure  nulla  adest  differentia  nullaque  intercedit  inter  eos 
disiinctto  »  (2).  E  la  varietà  indefinita  delle  forme,  la  preor- 
dinazione nel  tempo,  la  facilità  dei  mezzi,  onde  la  frode  può 
porsi  in  atto,  reclamerebbero  una  repressione  della  frode  in  modo 
assoluto,  con  criteri  legislativi  fissi,  impreteribili.  —  Al  che  ap- 
punto si  presterebbe  la  presunzione,  o  iuris  tantum^  che  ad- 
dossa ai  presunti  autori  e  complici  della  frode  l'onere  della 
prova  contraria,  o  meglio  ancora  iuris  et  de  iure,  proclaman- 
dosi la  nullità  di  pien  diritto  degli  atti  compiuti  dal  fallito  a 
datare  da  certo  tempo  anteriore  alla  decozione. 

Niun  dubbio  sulla  pratica  energia  di  tali  disposizioni  draco- 
niane, che  funuio  a  volte  anche  propugnate  dalla  dottrina  o  at- 
tuate dalla  legge  (3).  —  Ma  anzitutto  la  presunzione  legale, 
creata  ex  eo  quod  plerumque  fit,  viene  ad  essere  una  flagrante 
ingiustizia,  quando,  contro  il  noto  principio,  che  il  dolo  non  si 


queroutes,  Paris,  1864,  p.  187  e  se.;  Sacerdoti,  op.  cit.,  cap.  I,  ove 
SODO  esposti  i  vari  sistemi. 

(1)  Straccha,  De  mercatura^  pag.  349. 

(2)  Casaregis,  Lise,  leg,  de  commercio,  75,  2. 

(3)  Sul  favore  che  ottenne  la  massima  di  Baldo  —  fallitus  ergo 
fraudaior,  —  v.  sopra,  nella  parte  storica.  «  Falliti,  egli  scriveva, 
sunt  infames  et  infamissimi,  et  mx>re  anliquissimae  legis  deberent 
tradì  crediloribus  laniandi  ».  Cfr.  Masse,  op.  cit.,  Ili,  pag.  217.  — 
Notevoli  esempi  di  nullità,  oggettivamente  comminate  iu  base  al  cri- 
terio del  tempo,  si  hanno  negli  Statuti  delle  città  italiane,  in  molti 
dei  quali  il  tempo  prossimo  al  fallimento  è  in  certi  limiti  pareggiato 
al  fallimento  effettivo,  eccetto  che  il  commerciante  provi  essere  <c  tale 
sua  disgrazia  proceduta  da  altro  caso  improvviso.  »  (Così ,  almeno, 
il  Casaiìbgis,  Il  cambista  istruito,  cap.  I,  passim)^ 


t 

I 


252  NORHB  SPECIFICHE  AL  FALLIMENTO 

presume  mai,  il  fallito  non  disonesto,  né  colpevole,  debba  as- 
sumersl  il  difficile  compito  di  escludere  l'esistenza  della  frode 
nei  propri i  atti ,  tanto  più  se  la  presunzione  contraria  non 
tocchi  alla  intrinseca  loro  iliecitezza,  sibbene  si  limiti  a  criteri 
estranei,  com'è  per  es.  quello  del  tempo.  —  Inoltre  l'impugnativa 
pauliana,  rivolgendosi  verso  atti  e  contratti  traslativi  di  proprietà, 
e,  per  sé,  giuridicamente  validi,  viene  di  necessità  a  coinvolgere 
nelle  sue  spire  i  diritti,  dai  terzi  acquisiti.  —  Ora,  in  base  a 
quella  equità,  che  nella  soggetta  materia  ispira  la  legge,  non  par 
giusto  che  si  possa,  senza  riguardo  alle  circostanze  peculiari 
delle  specie  singole,  procedere  all'annullamento  dell'avvenuto 
acquisto  tanto  più  se  a  titolo  oneroso.  Una  presunzione  di  frode 
nel  terzo  acquirente  non  si  potrebbe  invero  ammettere,  senza 
positivi  argomenti  (1). 

Pertanto,  fra  la  necessità  ed  il  pericolo  delle  presunzioni  le- 
gali é  ben  naturale  che  siasi  nella  storia  dell'istituto  esplicata 
la  lotta  fra  il  criterio  soggettivo  e  quello  oggettivo  ;  onde  le  fre- 
quenti incertezze  di  sistema,  che  sonosi  più  volte  notate. 

Ora,  per  poco  che  si  indaghi  la  corrente  storica  dei  tempi 
recenti,  è  palese  il  processo  ad  una  più  sentita  mitezza.  Coe- 
rentemente al  maggior  rischio  delle  speculazioni  commerciali, 
più  vaste,  più  celeri,  più  soggette  a  concorrenza,  le  moderne 
le.ixgi  sono  venute  via  via  smettendo  il  criterio  del  tempo  come 
a  sé  stante,  valutandone  solo  variamente  la  portata  presuntiva 
in  concorso  di  altre  circostanze,  attinenti  alla  natura  degli  atti, 
0  alle  persone  dei  contraenti  (2). 


(1)  Cfr.  Selectarum  Rotae  florent.  Dee.  Thesaurus,  tom.  V,  Flo- 
rentiae,  1875,  dee.  18,  n.  64:  «.  .  .  creditor  ex  sola  proximitate  non 
praesumitur  scivisse  decoctionem,  quod  imo  potius  praesumitur  igno- 
rosse.  » 

(2)  V.  sopra  il  cap.  relativo  al  Dir.  comparato.  Cfr.  particolarmente 
le  leggi  tedesche  e  austriaca. 
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In  Italia,  anche  solo  dal  God.  comm.  del  1865  a  quello  ora 
vigente,  è  sentito  in  tal  riguardo  il  progresso.  I  lavori  prepa- 
tori  del  vigente  codice  fanno  a  più  riprese  appello  alla  «  sicu- 
rezza delle  tranzazioni,  la  quale  è   condizione  essenziale  della 
prosperità  del  commercio  stesso,  di  cui  si  vuole,  colla  tutela  dei 
creditori,  favorire  lo  svolgimento.  Da  questo  punto  di  vista,  si 
nota,  appariva  arbitraria  la  disposizione  dell'art.  555  del  pas- 
sato Cod.,  in  cui  si  dichiaravano  nulli  di  pien  diritto  i  più  im- 
portanti atti  e  contratti  del  fallito,  non  solo  posteriori  alla  data 
fissata  dal  tribunale  per  la  cessazione  dei  pagamenti,  ma  ben- 
anche nei  dieci  giorni  anteriori  alla  data  stessa,  ciò  involgendo 
contraddizione  non  solo  col  tenore  della  pronuncia  giudiziale,, 
ma  altresì  col  concetto  fondamentale  del  si^^tema,  che  ripone  il 
fallimento  nel  fatto  della  cessazione  dei  pagamenti.  Era  anche 
difficile  giustificare  una  disposizione  cosi  assoluta  ed  inesorabile^ 
senza  facoltà  di  prova  contraria  (1),  come  quella  che  a  priori 
colpisce  di  nullità  tutti  gli  importanti  atti  e  contratti  compresi 
nella  enumerazione  dell'art.  555  dello  stesso  God.,  senza  alcun 
riguardo  alla  buona  fede,  con  cui  talvolta  alcuni  fra  essi  pos- 
sono essere  compiuti,  né  alla  condizione  personale  dei  contraenti,, 
annullando  per  es.  la  dotazione  fatta  dal  commerciante  ad  una 
propria  figlia,  quantunque  constasse  della  ignoranza  di  disastri 
economici  non  ancora  palesi,  e  qualunque  contrattazione  che 
involga  alcun  pagamento  con   merci  od  oggetti,  malgrado  la 
prova  di  speciali  circostanze,  che  escludano  qualunque  proposito 
di  frode  o  di  abuso.  —  Similmente  poteva  sembrare  esorbitante 
annullare  indistintamente  tutte  le  operazioni  di  pegno,  con 
l'effetto  di  spogliare  un  creditore  delle  garantie,  che  lo  indussero 


(1)  Anche  la  giurisprudenza  del  cessato  Cod.  comm.  agli  effetti  del- 
l'art. 555  non  ammetteva  indagini  sulla  buona  o  mala  lede  dei  terzi  : 
Corte  App.  Roma,  31  agosto  1878  {Monit.  dei  Trio.,  1878,  864);  Cass. 
Torino,  4  marzo  1881  {La  Giurispr.^  XVIII,  411). 
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a  fare  al  commerciante  una  sovvenzione  di  somme,  che  forse 
trovansi  ancora  nell'attivo  del  patrimonio,  o  furono  erogate  a 
profitto  di  tutti  i  creditori. 

«  Né  ciò  è  tutto.  Imperocché  non  essendo  stabilito  alcun  li- 
mite di  tempo,  oltre  il  quale  il  giudice  non  potesse  far  retro- 
agire la  data  della  cessazione  dei  pagamenti ,  necessariamente 
rimanevano  esposti  alla  minaccia  formidabile  della  nullità  tutte 
le  operazioni  del  fallito  per  una  serie  indeterminata  di  anni 
della  sua  vita  commerciale,  con  ingiusta  rovina  dei  terzi, 
spesso  di  buona  fede,  immuni  da  qualunque  colpa  »  (1). 

Infine  il  codice  del  1865  stabiliva  ancora  la  nullità  per  «  le 
«  iscrizioni  di  ipoteca  prese  sopra  i  beni  del  debitore  dopo  il 
«  t3mpo  della  cessazione  dei  pagamenti,  o  nei  dieci  giorni  pre- 
«  cedenti  »  (art.  555),  cosicché  veniva  a  colpire  anche  le  ipo- 
teche validamente  costituite  in  epoca  non  sospetta,  eccedendo 
cosi  evidentemente  i  limiti  del  giusto  e  del  ragionevole  (2). 

La  riparazione  di  tali  inconvenienti  doveva  portare,  nel  Cod. 
vigente,  al  temperamento  del  criterio  oggettivo,  e  ad  un  maggior 
riguardo  delle  specie  singole;  e  ciò,  sia  con  distizioni  di  cate- 
gorie varie,  con  elementi  presuntivi  specifici,  per  opera  della 
legge  stessa,  sia  coll'ampliare  la  facoltà  à* apprezzamento  per 
parte  del  giudice,  attesa  la  concessione,  in  certi  limiti,  della 
prova  contraria  alle  presunzioni  della  legge. 

139.  —  È  adunque  a  ritenersi  che  spirito  del  nuovo  Codice 
comm.,  nel  tema  presente,  si  è  in  sommo  grado  quello  di  se- 
cernere gli  atti,  realmente  e  lealmente  compiuti  dai  terzi  col 
debitore  in  istato  di  Insolvenza,  da  quelli  che,  sebbene  astrat- 


(1)  Lavori  preparatori  del  Cod,  di  òomm,  approvato  con  legge  2 
aprile  1882,  Roma,  1883,  1,  (>.  128  e  seg.  (Relaz.  Villa  alla  Cam.  dèi 
Dep.),  p.  297  e  seg.  (Rdlaz.  della  Commiss,  della  Cam.  dei  Dep.). 

(2)  Cfr.  Maibrini,  pag.  28o. 
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tamente  leciti,  porgano  però  indizi  di  frode  a  danno  di  creditori 
singoli,  0  della  massa. 

E  quanto  agli  atti  illeciti,  si  riscontra  nel  sistema  del  codice 
praticato  un  duplice  ordine  di  nullità:  —  necessaria,  (1)  —  fa- 
coltativa (annullabilità),  (2)  che,  a  sua  volta,  è  comminata,  o 
senza  presunzione  legale  di  frode  (3),  o  con  presunzione  iuris 
et  de  iure,  o  solo  iuriSy  della  frode  stessa  (4). 

Per  maggior  chiarezza  sistematica,  occorre  all'uopo  distin- 
guere quattro  periodi  consecutivi,  nei  quali  il  criterio  del  tempo 
reca  un  vario  contributo  di  presunzioni  in  ordine  alla  frode  per 
parte  del  debitore: 

a)  tempo  anteriore  alla  data,  a  cui  si  fa  risalire  la  ces- 
sazione dei  pagamenti  ; 

b)  perìodo  che  intercede  fra  la  cessazione  dei  pagamenti 
e  dieci  giorni  prima  della  sentenza  dichiarativa  del  fallimento; 

e)  periodo  dì  dieci  giorni,  ora  accennato; 

d)  periodo  posteriore  alla  dichiarazione  di  fallimento. 
140.  —  Nel  primo  periodo,  come  pure  in  quelli  successivi  (5), 
gli  atti  fraudolenti  compiuti  dal  debitore  devono  essere  annul- 
lati secondo  le  norme  dell'art.  1235  Cod.  civ.  Il  particolare  co- 
lorito di  quel  primo  periodo  è  perciò  solo  risposto  in  questo, 
che  non  milita  in  ordine  al  medesimo  alcuna  delle  presunzioni, 
che  pure  la  legge  ha  avuto  cura  di  statuire  per  quelli  posteriori. 
Vi  si  estende  tuttavia  l'ampia  schiera  delle  presunzioni  lasciate 
all'apprezzamento  del  giudice. 


(1)  Art.  707,  primo  comma. 

(2)  Art.  707,  secondo  commi,  e  art.  seg. 

(3)  Art.  708. 

(4)  Art.  707,  2"  qomma,  709.  Cfr. ,  oltre  gli  autori  già  cit.,  Bena- 
MOZBGH,  nel  Dir.  commerciale,  IV,  col.  36  e  seg.;  Calamandrei,  Bel 
fallimento,  Torino,  1883,  I,  180  e  seg.;  Namur,  Le  Cod.  de  comm. 
belge  revisé^  Paris,  1877,  IH,  p.  138  •  seg. 

(5)  Arg.  art  708. 
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Occorre  qui  rilevare  il  peculiare  atteggiamento  che  sì  è  detto 
dover  assumere  il  presente  istituto  nella  specifica  tutela  del 
credito  commerciale  (1).  —  Qui,  più  che  mai,  la  fiducia  perso- 
nale suol  essere  garanzia  delle  private  contrattazioni,  cosi  in 
ordine  alla  buona  fede  del  commerciante,  come  relativamente 
al  credito,  che  dalla  voce  pubblica,  dalla  cerchia  dei  negozi  abi- 
tuali, dalla  esperienza  del  passato,  ecc.,  gli  è  attribuito.  —  Per 
altra  parte,  l'abitualità,  colla  quale  il  commerciante  ricorre  al 
credito,  la  mancante  ispezione  per  parte  dei  creditori  bene  spesso 
lontani,  la  facilità  di  lunghe  preordinazioni  della  frode  in  loro 
danno,  tutto  ciò  crea  nella  vita  commerciale  una  continuità,  un 
comune  pericolo,  di  fronte  a  cui,  salva  la  fruttuosa  vigilanza  del 
creditore  singolo,  altrimenti  si  richiede  una  tutela  parimente 
comune,  e  in  pari  tempo  più  sensibile,  più  pronta. 

Gli  è  perciò  che,  se  in  linea  di  regola  si  è  esposto  come,  nei 
civili  rigunrdì,  sia  necessaria  l'anteriorità  del  credito  all'atto, 
che  si  vuole  impugnare  come  fraudolento,  eccetto  che  l'attore 
si  assuma  di  provare  in  modo  rigoroso  che  quello  fu  per  l'ap- 
punto compiuto  collo  speciale  intendimento  di  recare  a  lui 
fraudolento  pregiudizio  (2),  in  quella  vece  nei  rapporti  com- 
merciali si  può  proflerire  come  regola  che  la  frode  si  può  pro- 
vare in  genere  anche  pei  creditori  futuri,  senza  bisogno  di  porre 
in  luce  quello  specifico  intendimento  (3).  —  Che  anzi  la  stessa 
jurfs  p^^aesumpiio  del  consilium  fraitdis,  che  si  è  detto  doversi 


(1)  V.  sopra,  §  137. 

(2)  V.  sopra,  §  81. 

(3)  Circa  il  portato  della  evoluzione  storica  in  tal  riguardo,  v.  sopra 
parte  I,  passim.  Dato  il  concetto  di  una  collettività  del  creditori 
(senza  creare  con  ciò  uno  speciale  dir.  cdlettivo),  riguardata  cotne 
passibile  di  un  fraudolento  raggiro,  la  norma  accennata  nel  testo  ap- 
parisce consona  allo  spirito  della  tutela  paulìana.  Argom.  1.  10,  §7. 
Dig.  qtcae  in  frauderà^  XLH,  8:  <k  lllud  certe  sufficit^  etsi  (debiior) 
unum  j^cif  creditoì^emfraudariyCeteros  ignorava ^foi  elocwnactionii^. 


f^ 
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arnmettere  in  chi  opera  una  demfnutio  pairimonii,  conoscendo 
d'avere  debiti  oltre  la  misura  delle  proprie  forze,  si  può  rite- 
nere che  militerà  ancora,  nei  commerciali  rapporti,  quanto  ai 
creditori  futuri,  almeno  entro  i  limiti  della  abitualità,  o  anche 
della  ragionevole  previsione  dei  debiti,  dal  commerciante  con- 
tratti. 

E  così  è  ben  naturale  che  l'azione  revocatoria  profitti  a  tutti 
i  creditori,  quando  il  curatore  la  intenta  in  nome  della  massa, 
e  che.  in  ogni  altro  caso  anche  i  creditori  posteriori  all'atto 
fraudolento  (almeno  negli  accennati  confini)  possano,  parteci- 
pando all'azione  o  intervenendo  in  causa,  condividere  il  pro- 
vento della  revoca  (1),  (2). 

Particolarmente  sì  atteggia  ancora  la  prova  ùéWeventus  éamni, 

«  poiché  in  questa  materia non  si  deve  attendere  la  pura  ed 

occulta  verità  del  fatto,  ma  il  credito  e  la  riputazione,  con  cui 
pubblicamente  vive,  o  no,  alla  piazza  il  mercante  »  (3).  Per- 
tanto, né  si  può  ritenere,  come  nei  civili  riguardi,  che  per  il 
fatto  solo  della  insolvibilità  il  commerciante  decada  dal  benefìzio 
del  termine,  che  al  debito  contratto  sìa  stato  apposto;  ne  l'in- 
teresse generale  del  commercio,  o  la  fortuna  dei  commercianti 
comporta  che  contro  di  essi,  come  contro  i  debitori  civili,  si 
istituiscano  indagini  giudiziarie  sui  mezzi   della  loro  solvenza. 


(1)  Cfr.  Maierini,  p.  279.  Si  esclude  naturalmente  il  caso  di  atto 
fi-aadolento,  compiuto  dal  commerciante  anteriormente  alla  cessa- 
zione, rimpujjnativa  del  quale  non  sia  concessa  al  cnratore  in  nome 
di  tatti  i  creditori,  risultando  provato  che  alcuni  di  questi  non  furono 
passibili  della  frode  nò  immediatameute,  nò  mediatamente.  Cfr.  oltre, 
§  147. 

(2)  Da  ciò  tuttavia  non  vuoisi  inferire  la  sussistenza  di  un  diritto 
collettivo  della  massa,  nel  senso  di  equiparare  le  sorti  dei  vari  cre- 
ditori anche  anteriormente  alla  cessazione  dei  pagamenti;  solo  vuoisi 
prescindere  dal  requisito  normale  dell'anteriorità  del  credito  neirat- 
tore. 

(3)  Casaregis,  Il  cambisi  a  islruito,  cap.  I,  n.  37. 

Bretxo  17 
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(cosi  si  esprime  la  Cassazione  di  Firenze),  poiché  questa  non 
consiste,  come  quella  del  debitore  civile,  nei  soli  beni  apparenti, 
mobili  0  immobili,  ma  eziandio,  e  talvolta  principalmente,  nel- 
l'industria e  nel  credito  personale,  che  sfugge  ad  ogni  indagine. 
L'importanza  del  credito  commerciale  è  tale  e  tanta  nel  com- 
merciante, che  può  facilmente  avvenire  che  il  passivo  liquidato 
oggi  ecceda  l'attivo  materiale,  mentre  domani  l'esito  felice  di 
una  0  più  operazioni,  da  lui  inlrapprese,  farà  che  l'attivo  superi 
di  molto  il  passivo.  Le  quali  operazioni  verrebbero  non  solo  di- 
sturbate, ma  fatte  mancare  dalle  premature  indagini,  e  molestie 
giudiziarie,  che  si  permettesse  di  esercitare  per  un  credito  non 
ancora  scaduto,  con  pregiudizio  gravissimo,  e  possibile  rovina, 
del  commerciante,  arrestato  nel  corso  degli  affari,  da  cui  aveva 
ragione  di  attendere  i  mezzi  per  far  fronte  a'  suoi  debiti  (1). 

Vuoisi  pe)*tanto,  non  già  in  base  alla  semplice  eccedenza 
del  passivo  sull'attivo,  ma  in  argomento  al  fatto  della  avve- 
nuta cessazione  dei  pagamenti ,  o  ad  aitici  equivalenti  (2) , 
riconoscere  presuntivamente  provato  Veveniics  damni,  senza 
necessità  di  rigorosa  dimostrazione.  Nella  specie  militano,  per 
vero,  largamente  in  tal  senso  le  civili  convenienze  sopra  accen- 
nate come  atte  a  derogare  alla  norma  comune  circa  la  prova 
deWeventus  damni  (3)  :  i  facili  trapassi  delle  sostanze  mobiliari, 
e  la  conseguente  difficoltà  di  provare  la  frode  nei  terzi  acqui- 
renti mostrano  la  necessità  di  una  pronta  tutela;  fatta  natural- 
mente al  debitore,  chiamato  in  causa  dal  terzo,  facoltà  della 


(1)  Sent.  Cass.  Firenze,  7  luglio  1887  (La  Giurispr.,  XXIV,  p.  474). 
Con  ciò  non  si  intende  assentire  integralmente  alle  massime  attuate 
da  tal  sentenza;  perocché,  oltre  i  limiti  di  una  comportabile  oscil- 
lanza,  l'esuberanza  del  passivo  sull'attivo  prova  Veventus  damni. 
V.  oltre,  parte  quinta,  cap.  VI,  §  244. 

(2)  Cass.  Roma,  11  settembre  1877  {Foro  iL,  1878,  1,  141);  Corte 
App.  Genova,  1  giugno  1883  {Eoo  gen.,  1883,  314). 

(3)  S  1 17. 
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prova  contraria,  vale  a  dire  della  effettiva  sua  sufficienza,  o 
di  escludere  la  prosecuzione  del  giudizio,  mercè  il  pagamento 
integrale  del  creditore  instante. 

Fra  le  norme  relative  al  Dir.  comune  applicabili  nella  specie 
vuoisi  poi  qui  particolarmente  fare  appello  all'ampia  libertà  di 
apprezzamento  per  parte  del  giudice,  il  cui  pronunciato  sulla 
sussistenza  o  meno  del  cons,  fraudis  e  ielVeventtts  damni  è 
giudizio  di  fatto,  incensurabile  in  cassazione  (1). 

141.  —  Maggiori  difl3.coltà  si  accumulano  sulle  norme  di  legge 
relative  al  periodo  intermedio  fra  la  cessazione  dei  pagamenti 
e  la  sentenza  dichiarativa  del  fallimento,  intervallo,  che  si  è 
sopra  suddistinto  in  due  periodi;  i  quali  vogliono  essere  sepa- 
ratamente esaminati. 

La  potestà  di  far  risalire  la  cessazione  dei  pagamenti  a  tempo 
notevolmente  anteriore  alla  sentenza  dichiarativa  del  fallimento 
è  in  pari  tempo  una  tutela  efficacissima  dei  creditori  e  un  pe- 
ricolo assai  rilevante  di  ingiuste  lesioni  dei  terzi.  Appunto  per 
rendere  possibile  un  maggior  riguardo  delle  specie  singole,  la 
legge  rilascia  tal  compito  al  prudente  criterio  del  giudice,  solo 
apponendo  un  limite  estremo,  cui  non  sarebbe  lecito  varcare 
in  verun  caso,  senza  arbitrio  condannevole  (2),  e,  tenente  conto 
dei  gravi  effetti  che  ne  conseguono,  vuole  che  la  data  della 
cessazione  dei  pagamenti  debba  essere  determinata  da  quel  me- 
desimo  tribunale,  che  pronuncia  la  sentenza  dichiarativa  di  fal- 
limento (3). 

Di  più,  la  legge  italiana,  mentre  esige  che  quella  data  sia 
fissata  solo  provvisoriamente,  e  sia  soggetta  ad  opposizione, 
purché  notificata  entro  otto  giorni  dalla  chiusura  del  processo 


(\)  Casa.  Torino,  18  maggio  e  13  agosto  1883,  19  agosto  1884  {La 
Oiurispr.,  XX,  758,  1034;  XXI,  728). 

(2)  Art.  704  Cod.  comm. 

(3)  Cfr.  ViDARi,  Vili,  n.  4352. 
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verbale  di  verificazione  dei  crediti  (l),  vuole  che  il  giorno  dr 
tal  chiusura  aia  prefisso  nella  sentenza  dichiarativa  del  falli- 
mento, per  guisa  che  ne  derivi  tutta  quella  pubblicità  che  è 

stabilita  per  tale  sentenza,  provvedendo  in  cotal  modo  alle  esi- 
genze varie  degli  interessati  {2). 

Ma,  a  parte  queste  garanzie  statuite  dalla  legge,  è  di  molta 
rilevanza  nel  tema  presente  delìneare  per  quanto  è  possibile  i 
criteri,  in  base  a  cui  si  determina  la  cessazione  dei  pagamenti, 
perchè  il  fissarne  la  data  a  certo  tempo  equivale  in  so^itaiiza  ad 
accogliere  le  basi  di  fatto,  da  cui  la  frode  presuntivamente  ri- 
sulta, quanto  agli  atti  posteriormente  compiuti. 

Ora,  mentre,  per  una  parte,  è  comunemente  ammesso  che  un 
commerciante  può  benissimo  trovarsi  in  istato  di  cessazione, 
tuttoché  ancora  solvibile  (3),  già  sì  è  sopra  rilevato,  come  per 
altra  parte  il  fallimento  non  possa  ritenersi  sussistere  pel  fatto 
solo  che  il  passivo  superi  l'attivo  (4). 

Ancora,  coerentemeiilo  a  quella  preoccupazione,  che  le  p;ir(i 
e  il  magistrato  giuilicante  si  deljbono  natuialmenle  assumere 
del  pericolo  pei  terzi,  che  il  fissare  la  determinazione  delln  data 
della  cessazione  seco  adduce,  chiaro  appare  come  quella  si  pos--a 
far  rimontare  solo  fin  dove  militino  gravi  argomenti  per  rite- 


(0  Art.  706  Cod.  comm. 

(2)  Amak,  Sul  termine  per  fissare  l'epoca  detta  cessazione  dei  pa- 
gamenti ,  nella  Temi  veneta,  X,  li%,  p.  81  e  ceg.  —  V.  tiiltLivia 
Sent.  Casa.  Toiino.  24  giugno  1887  {La  Giurispr.,  XXIV,  C^aj. 

(3)  Caasuz.  Torino,  16  giugno  IKSIÌ,  e  11  maggio  I88ti  {La  Giarispr., 
XX,  800;  XXII,  367).  Tutt;ivia,  conio  sopra  «  detto,  ut  sciiiUra  pos- 
sibile escludere  la  revoca  ineicé  la  prova  della  effuttiva  siiltic.t.iza. 

(4)  Quiodi  la  Bcienzit  di  tal  fatto,  non  equLvale:ido  a  sciuiiza  Ji  ruii- 
sazione  dei  pagamenli,  non  ù  preautitiva  di  frode,  a  nieulu  diir^'T-. 
ticolo  709  Ciid.  comm.  V.  Sent.  Coita  App.  Macerati,  Sii  l'ubljiaio 
1889  {La  Lfgge,  1,  1889.  50-1).  —  Vuoisi  perù  ten^-io  distinti»  il  .iiso 
dì  una  a  N  ormai  a  ed  eccessiva  eccedenza  del  passivo  sull'attivo.  VuiJi 
oltre,  parte  quint»,  cap.  VI,  §  244. 
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fieì'G  che  l'insolvibilità,  quantunque  non  affatto  notoria,  non 
potesse  però  essere  ignorata  da  chi  colle  regole  ordinarie  della 
comune  prudenza  avesse  assunto  le  debite  informazioni  sulle 
-condizioni  e  sul  credito  di  colui  che  ebbe  poscia  a  fallire  (1). 

E  chi  rammenti  come  dalia  scienza  del  danno  attuale  recato 
ai  creditori  del  contrattante  (o  dalla  culpa  latac\ie  a  tale  scienza 
si  equipara)  nasca  la  iuris  praef^umptio  della  scieniia  fraudis, 
non  tarderà  per  tal  modo  a  ricollegare  le  norme  del  Diritto 
commerciale,  relative  agli  elementi  presuntivi  accolti  nella 
specie,  a  quelle  del  Dir.  civ.  sovra  esposte. 

Intanto  omai  apparisce  quanto  delicato  uffizio  sia  il  determi- 
nare la  data  della  cessazione  dei  pagamenti,  e  quanto  sensibile 
tatto  pratico  delle  circostanze  varie  occorra  a  tal  uopo,  appunto 
perchè  il  pronunciato  giudiziale  non  si  restringe  qui  ad  un  caso 
singolo,  ma  ha  una  portata  generale.  —  Come  criterio  è  a  ri- 
tenersi che  allora  solo  si  può  dire  che  sussista  la  decozione  del 
commerciante,  quando  vien  meno  il  credito  suo  personale. 

In  tal  riguardo,  si  richiedono  fatti  esteriori  e  non  isolati  che 
escludano  l'idea  di  una  fondata  contestazione  del  credito  (art. 
705  e.  comm.)  o  di  un  semplice  ritardo  nel  pagamento  (2),  o  di 
un  puro  momentaneo  dissesto  ;  ma  rendano,  in  qualche  modo, 
attuale  (3),  estensiva  e  permanente  quella  impossibilità  o  quel 
rifiuto  di  pagare,  che  denota  essere  il  commerciante  in  uno 
stato  di  rovina  irreparabile  (4). 


(1)  Corte  App.  Venezia,  5  agosto  1881  {Temi  veneta,  1882,  148); 
Corte  App.  Torino,  21  novembre  1883  {La  Giurispr.,  1884,  45).  Cfr. 
ViDAiu,  Vili,  n.  4358. 

(2)  Corte  App.  Torino,  26  maggio  1885  {Il  Dir.  comm.,  Ili,  811). 

(3)  La  CC88.  dei  pag.  non  può  dedursi  da  condanne  e  protesti ,  di 
molto  anteriori  al  credito  per  cui  si  chiede  la  dichiaraz.  di  fallim. 
Trib.  Napoli,  12  febbraio  1883  {Eco  genov.,  1883,  158). 

(4)  Cit.  S^ent.  Corte  App.  Torino,  21  novembre  1883;  Corte  App. 
Milano,  1  luglio  1884  {Monit.  dei  Trib.,  1884,  797). 
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J;  142.  —  Per  altro  non  cosi  frequentemente  avviene  che  il 

r  commerciante  cessi  senz'altro  uniformemente  dal  pagare  i  ere- 

il 

^*  di  tori,  e  s'acqueti  nella  propria  sventura,  allorché  si  accorge 

del  dissesto. 

*  Spesso,  in  tali  frangenti,  o  per  fraudolente  intenzioni,  o  come 

uomo  che  ha  ormai  perduta  la  testa,  il  commerciante  si  dibatte, 
fin  che  può,  nel  protrarre  la  propria  azienda,  ancorché  con  danno 
e  possibile  rovina  dei  creditori.  Soccorre  all'uopo  il  criterio, 

:  fornito  dall'art.  705  Cod.  comm.:  « il  fatto  materiale  di  una 

«  continuazione  di  pagamenti,  con  mezzi  rovinosamente  o  fran- 
ge dolentemente  procurati,  non  impedisce  la  dichiarazione  che 
«  il  commerciante  fosse  realmente  in  istato  di  cessazione  di  pa- 
€  gamenti  )>  (1). 

A  dir  vero,  l'interpretazione  di  tale  articolo  ha  recato  note- 
voli difficoltà  nella  dottrina. 

Argomentando  da  che  nei  lavori  preparatori  del  vigente  Cod. 
comm.  si  accenna  in  tal  riguardo,  che  non  distrugge  la  cessa- 
zione dei  pagamenti  il  fatto  materiale  della  continuazione  con 
mezzi  rovinosi,  alcuni  Autori  sostennero  che  quel  disposto  si 
debba  interpretare  nel  senso,  che  non  vale  a  cangiar  la  cessa- 
zìone  dei  pagamenti  in  semplice  sospensione  il  fatto  della  ripresa 
dei  pagamenti  in  appresso  avvenuta  (2). 

Ma  in  contrario  si  è  osservato  che,  se  il  legislatore  avesse 
inteso  statuire  la  norma  accennata,  avrebbe  usata  addirittura 


(1)  Cfr.  Sent.  Corte  App.  Genova,  30  dicembre  1882  {Eco  genov.^ 
1883,  26);  Cass.  Torino,  10  febbraio  1885  (La  Giurispr.,  XXIl,  124); 
Corte  App.  Genova,  12  dicembre  1886  (Eco  gen.,  1887,  36).  —  In  tal 
riguardo  fu,  per  altro,  deciso  che  la  vendita  dei  beni  per  pagare  un 
debito  commerciale  non  è  un  mezzo  rovinoso,  a  senso  delTart.  705; 
Corte  App.  Torino,  9  luglio  1884  {La  Giurispr.,  1884,  218). 

(2)  Errerà,  Della  cessazione  dei  pagamenti  secondo  il  nuovo  Cod. 
di  comm.,  nella  Temi  veneta,  Vili,  1883,  p.  269  e  seg. 
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la  parola  —  ripresa  —  in  luogo  di  —  continuazione  —  dei 
pagamenti  (1). 

Però,  come  conciliare  per  tal  modo  il  disposto  dell'art.  683, 
Cod.  comm.,  che  espone,  come  criterio  del  ritenere  sussistente, 
o  no,  il  fallimento,  la  cessazione  dei  pagamenti,  —  e  l'art.  705 
che  parrebbe  farlo  risalire  al  tempo,  da  cui  datano  anche  solo 
gli  spedienii  rovinosi  per  parte  del  debitore? 

In  ordine  a  tal  questione  ha  con  molta  acutezza  notato  il 
Vivante,  che  i  citati  articoli  hanno  tratto  a  due  momenti, 
giuridicamente  e  cronologicamente  distinti,  in  cui  avviene  il 
giudizio  relativo  al  fallimento.  Nel  primo  momento  (dichiar.  di 
fall.)  il  commerciante  non  è  ancora  pubblicamente  fallito.  Nel 
secondo  (determinaz.  della  data  in  cui  cominciò  la  cessaz.  dei 
pagamenti),  «  la  vita  commerciale  del  negoziante  è  già  esposta 
alla  più  estesa  e  dolorosa  pubblicità:  il  giudice  ha  già  esaminata 
tutta  la  serie  degli  affari  che  lo  trassero  alla  rovina,  e  in  questo 
momento  può  tener  conto  di  tutti  gli  spedienti  rovinosi  e  frau- 
dolenti, che  sfuggivano  alla  sua  indagine  quando  fu  dichiarato 
il  fallimento. 

Allora,  senza  punto  turbare  col  suo  intervento  il  segreto  della 
privata  economia,  il  giudice  può  dire  al  fallito:  la  legge  non 
può  rispettare  una  attività  commerciale,  continuata  in  frode  dei 
creditori,  con  mezzi  illegittimi,  mentre  dovevate  preservarne  i 

diritti  provocando  la  dichiarazione  di  fallimento ».  L'A. 

nota  come  per  tal  modo  siasi  rimediato  agli  inconvenienti,  che 
potevano  derivare  dal  sopprimere  il  disposto  del  cessato  (Codice 
commerciale  (art.  555),  estendente  le  nullità,  nella  specie,  a 
dieci  giorni  prima  dalla  data  fissata  dal  tribunale  alla  cessa- 
zione dei  pagamenti  (2). 


(1)  BoiAFFio,  nell'Annwar/o  critico,  1883,  p.  147. 

(2)  Vivante  ,  La  cessazione  dei  pagamenti  nel  fallimento ,  nella 
Temi  romana^  X,  1885,  p.  273  e  seg.   Cfr.  Bolaffio,  ivi,  p.  274;  e 


#-"w 
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Né  tal  soluzione  apparisce  dissonante  da  quanto  si  è  sopra 
esposto,  potersi  cioè  solo  ammettere  la  cessazione  dei  pagamenti, 
quando,  secondo  le  regole  della  comune  prudenza,  T insolvibilità 
non  potesse  essere  ignorata  dagli  interessati.  Appunto  per  ciò, 
che  intendimento  del  legislatore  si  fu  di  richiedere  che  la  ces- 
sazione si  riferisse  alla  generalità  dei  pagamenti,  si  provvide 
coll'art.  705  a  togliere  il  dubbio  che  alcuni  pagamenti  eseguiti 
con  frode  o  culpa  lata  valessero  a  dirimere  la  generalità  del 
fatto  accennato:  (1)  per  vero,  in  ordine  a  questi  ultiini  paga- 
menti sarebbe  agevole  dimostrare,  per  via  di  prova  o  di  pre- 
sunzioni, che  chi  trattò  col  fallito  era  consapevole  dì  tale  suo. 
stato  economico  (2). 

143.  —  Ancora  è  degno  di  nota  che  perchè  consti  della  effet- 
tiva cessazione  dei  pagamenti,  non  è  di  necessità  assoluta  che 
si  verifichi  il  fatto  del  non  avvenuto  pagamento  di  debiti  com- 
merciali alla  loro  scadenza:  basta  che  si  avveri  un  complesso, 
tale  di  circostanze  da  porre  il  commerciante  in  istato  di  non 
poter  soddisfare  ai  proprii  impegni  (3). 

Così  fu  giudicato  che  possono  a  quel  fatto  equipararsi  la 
chiusura  del  negozio,  la  fuga  del  fallito,  ed  altri  cotali  atti  (4), 
e  che  un  grande  sbilancio  fra  l'attivo  ed  il  passivo,  verificatosi- 
nel  patrimonio  del  fallito  è  criterio  sufficiente  per  retrotrarre- 
la  cessazione  dei  pagamenti  (5).  Parimente  si  ritenne  che,  dì- 


Bensa,   Sul  concetto  giuridico  della  cessazione  dei  pagamenti  (Il 
Dir,  comm.f  111,  1885,  col.  65  e  seg.). 

(1)  Cfr.  i  Verbali  della  Commissione  compiiairice  del  uvloyo  Cod., 
verb.  131,  n.  776,  cit.  dall'Errera. 

(2)  Cfr.  Sacerdoti,  Il  periodo  critico  del  fallimento  secondo  il  Cod. 
comm.f  nel  periodico  II  diritto  commerciale,  II,  1884,  col.  764. 

(3)  Sent.  Corte  App.  Roma,  7  aprile  \SS6  (Temi  romana^  1886,  217). 

(4)  Cass.  Roma,  11  settembre  1877  (Foro  it.,  1877,  I,  140).  Cfp.  Vi- 
DARi,  op.  cit.,  n.  4314. 

(5)  Corte  App.  Macerata,  2  febbraio  1888  (Foro  it,,  1888,  I,  p.  176). 
Cantra,  Cass.  Roma,  11  settembre  1877  (Foro  it,^  1878,  1,  142  e  seg.). 
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chiarandosi  il  fallimento  per  non  effettuato  pagamento  di  debiti 
-commerciali,  si  possa  far  risalire  la  cessazione  a  tempo  anteriore, 
in  cui  le  condanne,  i  sequestri,  i  pif^noramenti  per  debiti  me- 
ramente civili  dimostrarono  che  il  commerciante  aveva  cessato 
di  far  onore  a'  suoi  impegni  (1).  Ancora  la  cessazione  dei  pa- 
gamenti suoisi  far  risalire  al  primo  protesto  cambiario,  quando 
questo  sia  seguito  da  una  serie  non  interrotta  di  atti,  che  di- 
mostrino l'insolvenza  del  negoziante. 

Contro  tali  soluzioni  si  obbietta  però  in  dottrina,  che  per  tal 
modo  sì  viene  ad  ammettere  la  cessazione  dei  pagamenti , 
quando  non  v'è  nel  fatto,,  laddove  secondo  il  nostro  Cod.  comm. 
la  cessazione  non  è  solo  una  presunzione,  sibbene  la  condizione 
per  la  sussistenza  del  fallimento  (2). 

Sembra  tuttavia  potersi  accedere  alla  contraria  opinione  do- 
minante, assumendo,  nella  soggetta  materia,  come  criterio  di- 
rettivo la  norma,  già  sopra  addotta,  del  Casaregis,  che  cioè 
€  non  si  deve  attendere  la  pura  ed  occulta  verità  del  fatto,  ma 
il  credito  e  la  riputazione,  colla  quale  vive,  o  no,  alla  piazza 
il  mercante.  »  Varrà  il  prudente  apprezzamento  del  magistrato 
nel  definire  in  concreto  le  questioni  molteplici  e  varie  a  ciò  at- 
tinenti (3). 


Senza  toccare  la  specie  ivi  decisa,  ne  sembra  però  che  la  massima 
ivi  in  tal  riguardo  profferta  non  sia  da  accogliere.  Dato  un  eccessivo 
sbilancio,  non  più  tollerabile  secondo  i  criteri  pratici  della  ragion 
•civile,  perchè  sì  vieterà  ai  creditori  la  tutela  degli  art.  707  e  seg. 
contro  le  presumibili  frodi  del  decotto? 

(1)  Corte  App.  Casale,  17  maggio  1883  {La  Giurtspr,  casal.,  188(3, 
pag.  248).  Occorre  però  per  parte  dal  giudice  un  prudente  criterio. 

(2)  Sacerdoti,  cit.  articolo,  col.  766. 

(3)  Il  giudice  deciderà  secondo  il  suo  convincimento  morale ,  ap- 
prezzando le  circostanze  nel  loro  complesso  e  basandosi  su  fatti  po^ 
sitivi:  Corte  App.  Venezia,  5  agosto  1881  (Temi  veneta,  1882,  148), 
Caisaz.  Torino,  8  novembre  1882  {La  Cassaz.,  1882,  II,  586). 
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144.  —  Intanto,  dalle  norme  relative  alla  cessazione  dei  pa- 
gamenti, siccome  fatto  generale,  permanente,  e  notorio  (o  almeno- 
facilmente  cognito)  emerge  in  sé  e  ne'  suoi  lìmiti  la  ragion 
d'essere  delle  presunzioni  accolte  dal  Cod.  comm.  quanto  agli 
atti  compiuti  dal  negoziante  debitore  fra  la  data  della  cessa- 
zione dei  pagamenti  e  quella  della  sentenza  dichiarativa  del 
fallimento  (1). 

«  Decoctus,  già  scriveva  in  tal  riguardo  il  Casaregis,  omnes 
doli,  fraudis  et  malitiae  praesumptiones  centra  se  habet;  decocti 

enim sicuti  sunt  faciles  ad  mentiendum,  ita  in  creditorum 

damnura  ed  fraudem  solent  colludere,  bona  intricare,  et  contur- 
bare, ubi  dando,  alteri  auferendo,  et  mille  alia  mala  et  facinora 
perpetrando  »  (2). 

Tuttavia,  coerentemente  alle  civili  convenienze  sovra  descritte 
come  ispiratrici  del  vigente  Cod.  di  commercio  (3),  occorre  net- 
tamente delìneare  il  sistema  delle  presunzioni  ivi  accolte. 

Anzitutto,  come  già  la  giurisprudenza  del  cessato  Cod.  comm. 
aveva  eccettuato  dalla  nullità  quei  contratti,  la  cui  natura  fosse 
tale  da  escludere  la  frode  e  la  simulazione  (4),  a  foriiori  si 
deve  ritenere  di  fronte  al  Cod.  vigente  (5),  che  la  prova  con- 
traria alla  presunzione  di  frode  statuita  dalla  legge  vuol  essere 
largamente  ammessa,  poiché,  come  esplicitamente  è  notato  nei 


(1)  Cod,  comm,,,  art.  707,  709. 

(2)  Casaregis,  Disc,  leg.  de  commercio^  disc.  209,  n.  46  e  seg. 

(3)  V.  sopra,  §  138. 

(4)  Corte  App.  Palermo,  24  agosto  1877  (Circolo  g tur td.,  1877,  288)» 
—  Anche  lo  Statuto  della  Mercanzia  di  Firenze,  che  adottava,  in 
ordine  alle  nullità,  il  criterio  oggettivo  del  tempo,  ne  escludeva  però 
«  le  vendite,  compre,  baratti,  o  altre  alienazioni,  o  pagamenti,  che 
di  giorno  in  giorno,  senza  fraude  e  secondo  il  solito  e  vero  uso  mer- 
cantile del  vendere,  contrattare  e  nef^oziare  saranno  state  fatte  dentro 
il  detto  tempo.  »  V.  Ombrosi,  Select.  Rotae  florent,  decis,  thesavruSy 
Florentiae,  1773,  tom.  IV,  dee.  38,  p.  415. 

(5)  Cfr.  Lavori  preparatori  sovra  cit.  al  §  138. 
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lavori  preparatori  <  certamente  è  da  raccomandare  ai  tribù- 
€  nati  di  non  procedere  con  leggerezza  ad  annullare  atti^  nei 
€  quali  contro  la  presunzione  intervengano  argomenti  e  cir^ 
€  costanze  che  dimostrino  Volto  onesto  e  legittimo,  e  quindi 
€  generatore  di  un  diritto  quesito  a  prò  del  terzo  »  (1). 

Che  anzi  da  un  attento  esame  degli  art.  707  e  709  Cod.  comm. 
chiaro  emerge  come  non  siasi  già  voluto,  nel  periodo  qui  esa- 
minato, estendere  l'accennata  presunzione  in  eguale  misura  a 
tutti  gli  atti  compiuti  dal  decotto,  sìbbene  siansene  distinte  tre 
categorie: 

a)  Atti  e  alienazioni  a  titolo  gratuito  posteriori  alla  data 
della  cessazione  dei  pagamenti  ,*  —  cosi  pure  :  pagamenti  di  de- 
biti  non  iscaduti  fatti  dopo  la  data  suddetta,  tanto  col  mezzo  di 
danaro,  quanto  per  via  di  trapasso,  vendita,  compensazione  e 
simili  (2); 

b)  Atti  e  contratti  commutativi,  in  cui  i  valori  dati  eie 
obbligazioni  assunte  dai  fallito  sorpassino  notevolmente  ciò  che 
a  lui  è  stato  dato  o  promesso;  —  pagamenti  di  debiti  scaduti 
ed  esigibili  che  non  siano  stati  eseguiti  con  danaro  o  con  effetti 
di  commercio;  —  pegni,  anticresi  e  ipoteche  costituite  sui  beni 
del  debitore  (3); 

e)  Atti,  pagamenti,  e  alienazioni  a  titolo  oneroso,  qicando 
il  terzo  conoscesse  lo  stato  di  cessazione  dei  pagamenti,  in  cui 
si  trovava  il  commerciante,  benché  non  ancora  dichiarato  fal- 
lito (4). 

Per  ciascuna  di  queste  tre  categorie  si  usa  una  particolare 
misura,  la  cui  ragion  d'essere,  e  la  cui  colleganza  ai  principii 


(1)  Cit.  Lavori  prep.f  parte  III.  Proposte  e  discussioni  della  Com-' 
missione,  p.  377. 

(2)  Art.  707. 

(3)  Art.  709,  num.  2,  3,  4. 

(4)  Art.  709,  num.  1. 
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del  Diritto  comune  sono  agevolmente  esplicabili.  In  ordine  alla 
prima  categoria,  ciò  nettamente  appare  dai  lavori  preparatori: 
«  tutti  cotali  atti  derivando  da  spontanea  liberalità,  nullo  iure 
cogente^  e  non  potendo  l'autore  di  tali  liberalità  ignorare  la 
propria  condizione,  è  come  in  realtà  egli  faccia  opera  generosa 
col  patrimonio  altrui  per  essere  già  tutti  i  suoi  beni  legalmente 
divenuti  patrimonio  dei  creditori  ;  e  la  disposizione  non  fa  che 
applicare  la  regola  del  Dir.  comune,  scritta  nell'art.  1235  del 
Cod.  civ.,  secondo  la  quale  per  la  revoca  delle  alienazioni  fatte 
da  un  debitore  in  danno  de'  suol  creditori,  laddove  siansi  fatte 
a  titolo  gratuito,  non  si  richiede  prova  della  scienza  o  mala 
fede  del  donatario,  ma  basta  \ animus  fraudandi  nel  solo  alie- 
nante »  (1).  E,  in  ordine  a  tali  atti,  è  quindi  palese  la  conve- 
nienza dell'ammettere  una  presunzione  iuris  et  de  iure  che 
sussista  il  fondamento  della  revoca. 

Quanto  alla  seconda  categoria,  i  criteri  sopra  svolti  in  or- 
dine al  determinare  la  data  della  cessazione  dei  pagamenti  mo- 
strano come  non  sia  una  esorbitanza  ammettere  la  presunzione 
di  frode  nel  debitore,  e  di  scientia  fraudis  per  parte  del  terzo, 
quando  sia  sospetta  la  natura  dell'atto  compiuto.  Ma  qui,  es- 
sendo possibile  nel  terzo  la  buona  fede,  la  legge  non  statuisce 
che  una  iuris  praesunipiio^  la  quale  ammette  prova  contraria. 

Infine  si  ha  una  terza  categoria,  cioè  di  quegli  atti,  che  per 
(a  loro  lecitezza  e  normalità  esigono  una  limitazione  anche 
maggiore  della  presunzione  accennata.  In  ordine  a  tali  atti  è 
quindi  solo  presunta  la  frode  per  parte  del  debitore  insolvente, 
non  potendosi  ammettere  che  egli  ignori  il  proprio  dissesto,  ed 
essendo  la  supposizione  che  egli  tenda  a  frodare  i  creditori  le- 
gittimata dal  fatto  che  egli,  in  luogo  di  denunziare  il  proprio 
fallimento,  come  avrebbe  obbligo  di  fare  (2),  continua  irrego- 


(1)  Cfr.  ViDARi,  Vili,  D.  4451. 

(2)  Art.  683,  686,  Cod.  comm. 
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larmente  la  sua  azienda:  presunzione  che  è  però  ancora  iwis 
tantum,  e  quindi  passibile  di  prova  contraria  (1),  nel  senso  di 
porre  in  luce  la  lecitezza  dell'atto  e  l'onestà  degli  intendi- 
menti. —  Ma,  quanto  al  terzo,  sarebbe,  per  gli  accennati  atti, 
soverchio  il  presumere  la  sdentia  fraudis.  La  legge  quindi  esige 
espressamente  la  prova  che  egli  conoscesse  lo  stato  di  cessazione 
dei  pagamenti,  in  cui  si  trovava  il  commerciante  (2),  il  che 
equivale  in  sostanza  ad  esser  egli  consapevole  dell'insolvenza, 
dacché  il  nostro  sistema  legislativo  ammette  che  colla  cessazione 
dei  pagamenti  incominci  lo  stato  di  fallimento  (3).  Ora,  secondo 
le  norme  già  esplicate  quanto  al  Dir.  comune,  dalla  scienza 
del  danno  dato  è  logica  la  iuris  py^aesumptio  della  fravdis 
sdentia. 

Anche  nella  specie  è  quindi  pienamente  esplicabile  il  sistema 
della  legge,  e  la  sua  colleganza  al  tipo  comune. 

145.  —  Un  maggior  rigore  è  usato  quanto  agli  atti  compiuti 
dal  fallito  nei  dieci  giorni  auteriori  alla  dichiarazione  di  falli- 
mento. 

Si  è  notato  come  delle  presunzioni  di  frode  comminate  dal- 
l'art. 709,  si  abbiano  a  distinguere  due  categorie.  Nell'una  (4), 
argomento  della  presunzione  è  la  natura  sospetta  dell'atto  com- 


(1)  Art.  709,  primo  comma, 

(2)  Alt.  709,  n.  1.  Il  terzo  di  buona  fede  che  contrae  col  debitore 
cessante  un  atto  normale  e  lecito  ha  così  una  duplice  garanzia:  la 
prima  nella  generalità  che  deve  assumere  la  cessazione  dei  poga- 
meuti  (e  che  egli  quindi  può  non  difficilmente  conoscere),  perctiò  la 
medesima  si  ritenga  sussistere  ;  la  seconda  nella  prova  esplicita  (benchò 
solo  indiziaria  e  valutabile  secondo  le  norme  della  comune  prudenza) 
che  egli  conoscesse  Tavvenuta  cessazione,  voluta  dalla  legge  nella 
specie. 

(3)  Art.  683.  Cfp.  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  36. 

(4)  V.  §  preced.,  lettera  b). 
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piuto;  nell'altra  (1)  la  presunzione  emerge,  quanto  al  terzo, 
dalla  conoscenza  della  cessazione  dei  pagamenti. 

Ora  la  stessa  presunzione  ha  luogo  quanto  al  periodo  qui 
esaminato,  anche  in  difetto  degli  estremi  ora  enunciati.  —  Ra- 
gione della  legge  è  il  tempo  immensamente  sospetto,  e  la  faci- 
lità di  supporre  che  in  quei  giorni  il  commerciante  già  si  pre- 
parasse a  deporre  il  suo  bilancio  ed  alla  dichiarazione  di 
fallimento  (2). 

Dal  testo  della  legge  apparisce  tuttavia  chiaramente  che  io 
tal  caso  solo  è  comminata  una  iuris  praesumpfio  (3),  fatta 
quindi  facoltà  della  prova  contraria,  intesa  a  dimostrare  la  sin- 
cerità e  la  lealtà  dell'atto. 

146.  —  Fin  qui  degli  elementi  presuntivi  indotti  dalla  legge. 
Ora  è  a  vedersi  fin  dove  si  estenda  il  diritto  collettivo  della 
massa,  sia  oggettivamente  di  fronte  ai  beni  del  fallito,  sia  nei 
rapporti  reciproci  fra  creditori. 

In  una  legislazione  come  la  nostra,  in  cui  lo  stato  di  falli- 
mento comincia  dalla  cessazione  dei  pagamenti,  può  apparire 
che  da  tal  momento  i  beni  del  commerciante  rimangano  affetti 
dalla  destinazione  al  pagamento  dei  debiti  sussistenti,  e  indi 
incominci  la  par  conditio  creditorum,  e  con  questa  la  possi- 
bilità del  dolo  specifico  a  tale  stato  d'eguaglianza,  vale  a  dire 
di  considerare  come  illeciti  pei  creditori  gli  atti  rivolti  al 
pj^aeripeì^e  ceieris. 

Cosi  è,  per  vero,  che  gli  Autori  sogliono  riguardare  come  frode 
la  coscienza  di  ledere  l'accennata  eguaglianza,  benché  la  vo- 
lontà del  debitore  concorra  solo  negativamente,  e  passiva^ 


(1)  Ivi,  lettera  e). 

(2)  Cit.  Relax,  della  Commiss,  della  Cam.  dei  Dep.^  p.  299  a  seg. 

(3)  Art.  709,  primo  ed  ultimo  comma. 
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Tnente  (1).  E  cosi  anche  recentemente  fu  giudicato  che  «  dove 
nella  pauliana  la  frode  muove  sempre  dal  debitore  ed  arriva  al 
terzo,  la  mercè  di  atti  bilaterali,  gratuiti  od  onerosi,  con  la 
partecipazione  del  terzo  alia  frode  nei  primi,  ed  anche  senza 
questa  partecipazione  nei  secondi;  e  dove  di  essa  la  condizione 
di  fatto  indispensabile  è  la  diminuzione  del  patrimonio  del  de- 
bitore per  detrazione,  o  per  indebito  arricchimento,  nella  frode 
invece  commerciale  non  è  mestieri  della  partecipazione  diretta 
del  fallito  all'atto  contro  del  quale  essa  si  solleva  e  ne  produce 
la  nullità,  come  nei  vantaggi  che  si  procuri  il  creditore  anche 
stipulando  col  terzo,  non  è  mestieri  che  vi  sia  diminuzione  del 
patrimonio,  bastando  che  si  alteri  la  posizione  dei  creditori  della 
fallita  »  (2). 

Ora,  in  ordine  al  vedere  quanta  parte  nel  vigente  sistema 
legislativo  abbia  assunto  il  criterio  oggettivo  nel  tema  della 
revoca  degli  atti  compiuti  dal  debitore  cessante,  voglionsi  anzi- 
tutto nettamente  distinguere  le  due  posizioni  accennate: 

A)  Criterio  oggettivo  nel  senso  di  render  passibile  della 
revoca  qualsiasi  atto,  per  ciò  solo  che  il  medesimo  venga  di 
fatto  a  sottrarre  ai  creditori  i  beni,  che  si  comprendono  nel 
patrimonio  del  debitore. 

B)  Criterio  oggettivo  nel  senso  di  creare  un  diritto  col- 
lettivo della  massa,  e  rendere  per  tal  modo  invariabile  la  sorte 
dei  creditori  nei  reciproci  loro  rapporti. 

Siamo  qui  all'ultimo  stadio  della  lotta,  che  sì  è  parecchie 
volte  accennata  nelle  storiche  indagini  sovra  discorse,  fra  cri- 
teri soggettivi  ed  oggettivi  della  frode  richiesta  all'uopo  della 
revoca.  Or  bene: 


(1)  Franchi,  Vart.  7i0  del  Cod,  comm.  e  la  giurUpr.  che  tende 
a  stabilirsi  in  proposito,  nella  i^it?.  giur.y  Bologna,  1886,  XIV,  p.  117. 

(2)  Trib.  Roma,  21  novembre  1888,  e  Cass.  Roma,  12  aprile  1889 
{La  Legge,  1889,  I,  p.  51  e  seg.;  II,  p.  222  e  seg.). 
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A)  nel  pi'imo  rij^uardo  i  beni  del  decotto  si  considerano 
come  legalmente  divenuti  patrimonio  dei  creditori  solo  di  fronte 
agli  atti  che  egli  intenda  compiere  a  titolo  gratuito  (1). 

Per  ogni  altro  riguardo  al  criterio  oggettivo  sono  soltanto 
attinenti  le  basi  di  fatto,  da  cui  la  frode  presuntivamente  ri- 
sulta (2),  esclusa  però  tal  presunzione  in  ordine  a  qualsiasi  ne- 
gozio, cho  esorbiti  dalle  categorie  dalia  legge  delineate,  e  fatta 
in  ogni  caso  facoltà  della  contraria  prova,  secondo  che  si  è 
sopra  esplicato. 

B)  Maggiori  difficoltà  possono  sorgere  in  ordine  al  secondo 
punto.  —  Qui  ancora  è  anzitutto  necessaria  una  distinzione 
analoga  alla  precedente: 


(1)  Cfr.  i  cit.  Lavori  preparatori  ^  Relaz.  della  Commiss,  della 
Cam.,  p.  299.  —  Tuttavia  soglionsene  ancora  eccettuare  i  doni  re- 
inuneratorii  ed  i  regali  d'uso.  Cfr.  Vidari,  Vili,  n.  4454.  —  Notisi 
però  ancora  che  Taccennata  frase  dei  lavori  preparatori  del  Codice 
comm.,  che  cioè  di  fronte  alle  disposizioni  a  tit.  gratuito  i  beni  del 
debitore  incorso  nella  cessazione  dei  pagam.  s'abbiano  a  riguardare 
come  legalmente  divenuti  patrimonio  dei  creditori,  va  accolta  con 
una  certa  riserva.  Questa  legale  interdizione  del  decotto  ò  discutibile 
anehe  pel  tempo  posteriore  alla  dichiarazione  di  fallimento,  e  certo 
poi  non  si  può  ammettere  anteriormente  alla  dichiarazione,  partico- 
larmente per  quanto  riguarda  i  diritti  dai  terzi  acquisiti  in  buona 
fede.  Cfr.  oltre,  §  148.  Quindi  a  rigor  di  termini  non  si  può  mai 
parlare,  prima  dell'accennata  dichiar.  di  fall.,  di  un  diritto  collettivo 
dt'lla  m;issa  che  oggettivamente  affetti  i  beni  del  debitore  cessante, 
sibbcne  solo  di  criteri  oggettivi^  vale  a  dire  di  presunzioni  iuris  o 
an**Ii<i  dp  iure  di  frodo,  dalla  le<,^ge  accolte.  Il  risultato  sarà  in  molta 
paito  i'Ientico;  ma  potrà,  essere  per  certi  riguardi  (es.  di  fronte  a 
terzi)  affttto  diverso.  È  vero  che  l'art.  707,  Cod.  comm.,  2*  comma 
p;»rl:i  di  :!t^i  nulli  r lupetto  alla  massa  dei  creditori.  Ma  già  si  è 
notato  (V.  sopra,  §  Al)  come  tal  frase  in  contrapposto  all'altra,  del 
1"  cotn  in.  s'osso  art.,  nulli  di  pien  diritto^  vada  intesa  non  in 
s  liso  ttcnico  assoluto  di  nullità,  sibbene  solo  in  quello,  dianzi  ae- 
rei na^n,  (lì  lei^alo  presunzione  di  frode,  iuris  et  de  iure, 

(2)  Cod.  comm.,  art.  709. 
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a)  Quanto  ai  pagamenti  di  debiti  non  iscaduii^  che  in 
qualsiasi  modo  abbiano  avuto  luogo  posteriormente  alla  data 
della  cessazione  dei  pagamenti,  il  criterio  oggettivo  della  revoca 
ò  incontestato  (1). 

b)  II  dubbio  sjrge,  in  quella  vece,  sulla  esperibilìtà  delle 
ragioni  creditorie,  e  le  condizioni  sue,  quando  più  non  sussista 
ostacolo  di  mora,  od  altro  qualsivoglia.  —  In  tal  riguardo  due 
soluzioni  sono  possibili: 

—  o  la  parola  frode,  usata  dalla  legge  comm.  all'art.  709, 
lia  tratto  al  dolo  specifico  del  fallimento,  che  consiste  nel  prae- 
ripere  ceteris:  nel  qual  caso,  provata  la  conoscenza  della  ces- 
sazione dei  pagamenti  per  parte  del  creditore  soddisfatto  (2),  o 
presunta  dalla  legge  tal  conoscenza,  attesa  la  natura  sospetta 
dell'atto  (3),  questo  sarà  per  ciò  solo  revocabile  (4); 

—  o  il  concetto  della  frode^  di  che  è  parola,  è  quello  stesso 
dell'art.  708,  cod.  comm.,  qui  pure  applicato  ai  pagamenti,  e 
indiscutibilmente  non  riferibile  al  praeripere  ceteris^  perchè 
in  quell'art,  è  parola  anche  del  tempo  anteriore  alla  cessazione 
dei  pagamenti  (5). 

Ora,  se  si  osservi  che  non  è  possibile  la  cosciente  lesione  di 
un  diritto,  e  la  sua  conseguente  impugnabilità  se  tal  diritto  non 


(1)  Cod.  comm.,  art.  707.  Anche  qui  valgono  le  osservazioni  fatte 
sopra  nella  nota  penultima. 

(2)  Art.  709,  n.  1". 

(3)  Art.  709,  numeri  seguenti. 

(4)  Già  si  vede  come  in  ogni  caso  (a  parte  per  ora  il  disposto  del 
citato  art.  707,  Cod.  comm.)  il  criterio  oggettivo  della  eguaglianza 
fra  creditori  non  si  possa  dire  che  parziale,  percbò  ò  sempre  am- 
messa la  prova  contraria  alla  presunzione  di  frode.  Cfr.  particolare 
mente,  quanto  alla  validità  del  pagamento  ricevuto  dal  creditore  in 
buona  fede,  anche  nel  tempo  ond'ó  parola,  Bédarride,  Traile  des 
faiUiteSy  I,  n.  Il9/er,  p.  185.  Cfr.  anche  Vidari,  n.  4482  e  seg. 

(5)  Sulla  frode  possibile  nei  pagamenti  si  terrà  parola  più  oltre. 

Brezzo  ]8 
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sussista,  tosto  appare  come  tal  questione  perfettamente  si  iden- 
tifichi con  quella  di  vedere:  —  se  dalla  data  della  cessazione 
dei  pagamenti  risulti,  per  legge,  invariabilmente  fissa  auch«  pei 
debiti  scaduti  ed  esigibili  la  sorte  comune  dei  creditori.  — 

Chiariti  cosi  i  termini  della  controversia,  ne  sembra  doversi 
di  fronte  al  vigente  codice  commerciale  abbracciare  la  negativa 
per  le  ragioni  seguenti: 

1.  L'art.  708  cod.  comm.  dice  che  gli  atti,  i  pagamenti  e 
le  alienazioni  fatte  in  frode  dei  creditori,  in  qualunque  tempo 
abbiano  avuto  luogo,  devono  essere  annullati  secondo  le  dispo- 
sizioni dell'art.  1235  del  cod.  civile.  —  Ora  secondo  il  Dir, 
comune  la  revoca  di  atti,  nei  quali  non  si  riscontrasse  nel  de- 
bitore alcuna  intenzione  di  ledere  le  ragioni  creditorie,  sibbene 
si  verificasse  un  contegno  meramente  passivo,  non  sarebbe 
esplicabile.  Ed  è  notevole  che  anche  i  lavori  preparatori  dpl 
cod.  comm.  si  limitano  ad  accennare  come  punto  di  divergenza 
dal  Dir.  comune,  nel  periodo  posteriore  alla  cessazione  dei  pa- 
gamenti, la  presunzione  legale  di  quella  frode  stessa,  che  nei 
civili  rapporti  vuol  essere  esplicitamente  provata  (1). 

2.  —  Secondo  l'art.  709  cod.  comm.  si  presumono  fatti 
in  frode  dei  creditori  gli  atti,  i  pagamenti,  e  le  alienazioni  a 
tit.  oneroso,  quando  il  terzo  conoscesse  lo  stato  di  cessazione 
dei  pagamenti.  —  Ora,  se  sussistesse  anteriormente  alla  dichia- 
razione di  fallimento  un  diritto  collettivo  della  massa,  e  come 
frode  si  riguardasse  la  cosciente  lesione  di  tal  diritto,  è  chiaro 
che  l'accennata  conoscenza  della  cessazione  dei  pagamenti  (2) 


(1)  Cit.  Lavori  preparatori^  parte  I,  pag.  129.  Cfr.  sent.  Casa.  Roma, 
11  settembre  1877  {Foro  t7.,  1878,  1,  141,  142). 

(2)  Si  ò  sopra  esplicuto  come  nei  riguardi  commerciali  la  scienza 
della  cesa,  dei  pag.  si  equipari  a  ciò  che  ò ,  nei  civili  rapporti ,  la 
scienza  della  insolvenza  del  debitore. 
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sarebbe   costiiiUiva ,   non   solo  presuntiva,   della  frode   ri- 
chiesta (1). 

3.  Dal  combinato  disposto  degli  art.  709  n.  3  e  708  cod. 
oorom.  emerge  come  la  revoca  dei  pagamenti  di  debiti  scaduti 
ed  esigibili,  che  siano  stati  eseguiti  con  danaro  od  effetti  di 
commercio,  ricada  sotto  le  norme  del  Diritto  comune. 

4.  CeteHs  paribics,  e  di  fronte  a  un  diritto  collettivo  della 
massa,  il  fatto  della  pura  conoscenza,  o  meno,  per  parte  del 
creditore,  che  riceve  il  suo,  della  avvenuta  cessazione  dei  pa- 
gamenti, non  dovrebbe  avere  alcuna  influenza  in  ordine  alla 
revoca  di  ciò  che  supera  l'aliquota,  posteriormente  fissata  come 
spettante  a  ciascun  creditore. 


(1)  Notevole  ò  in  tal  riguardo  che  già  11  cessato  Cod.  comm.  sta- 
biliva airart.  556:  i  pagamenti  di  debiti  scaduti,  fatti  dal  debitore 
-dopo  la  cessazione  dei  pagamenti  e  prima  della  sent.  dichiar.  del 
fall.  POSSONO  (non  già  debbono)  essere  annullati,  se  coloro  che  hanno 
ricevuto  dal  fallito . . .  conoscevano  la  cessazione  dei  pagamenti.  — 
-Così  le  Corti  francesi  hanno  più  d'una  volta  attuato  il  principio,  che 
il  pagamento  di  debiti  scaduti ,  fatto  dal  commerciante  tra  la  ces- 
sazione dei  pag.  e  la  dichiar.  di  fall. ,  si  revochi  se  fùvvi  nel  cre- 
ditore la  conoscenza  della  cessazione,  senza  che  pure  l'annullamento 
8i  colleghi  indissolubilmente  a  tal  circostanza.  Donai,  19  aoùt  1867; 
Lyon,  26  décembre  1866;  Bonrges,  16  mai  1874  (Dalloz,  1868,  5,  218; 
1860,  2,  16;  1876,  2,  204).  Così,  notevolmente,  il  Masse  osserva  che, 
per  decidere  sulla  validità  o  meno  dei  pagamenti  fatti  nel  tempo 
cad'è  parola ,  convìen  distinguere  se  questi  siano ,  o  no ,  la  conse- 
guenza e  la  realizzazione  di  un  diritto  acquisito  anteriormente,  e 
soggiunge:  «  Mais  il  faut  bien  remarquer  que,  si  la  connaissance  de 
La  cessation  des  payements  peut  prouver  la  frande,  elle  ne  la  prouve 
pas  nécessairement.  Les  Juges  ont  sur  ce  point  un  pouvoir  discré- 
tioanaire  »  (MASSfe,  Le  droit  comm.  dans  ses  rapports  avec  le  droit 
des  gens  et  le  droit  civ.,  Ediz.  del  1844,  111,  n.  269).  —  A  fortiori 
ciò  ò  sostenibile  di  fronte  al  vigente  Cod.  comm.  in  cui  si  ò  operato, 
come  si  ò  notato  di  già,  un  maggior  temperamento  del  criterio  og- 
gettivo. Ctt.  anche  Puglia,  L'azione  pàuL,  Napoli,  1886,  p.  117* 
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5.  Il  cod.  comm.  all'art.  710  ha  ammessa  la  validità  delle- 
iscrizioni  ipotecarie  prese,  in  virtù  di  un  titolo  riconosciuto 
validOy  nel  periodo  qui  esaminato,  sebbene  il  creditore  abbia 
conoscenza  della  cessazione  dei  pagamenti,  e  non  ostante  che^ 
nelle  Discussioni  della  Commissione  parlamentare  si  fosse  notata- 
che  «  è  la  formalità  dell'iscrizione  quella  che  dà  il  benefizia 
della  prelazione  di  un  creditore  in  confronto  di  un  altro,  e  chi 
ha  ottenuta  un'ipoteca  e  non  l'ha  fatta  inscrivere  è  nella  con- 
dizione di  un  creditore  qualunque  non  munito  di  garantie 
reali  (1).  »  —  Ora,  di  fronte  a  un  diritto  collettivo  della  massa, 
quella  norma  non  si  potrebbe  giustificare. 

6.  Se  il  commerciante,  che  si  trova  in  istato  di  cessaziona 
dei  pagamenti,  ha  obbligo  di  farne  la  dichiarazione,  e  di  non 
pagare  alcun  creditore  a  danno  della  massa  (2),  non  si  può  dire- 
che  l'obbligo  corrispondente  incomba  al  creditore  (3).  Prima 
della  dichiarazione  di  fallimento  tutti  i  diritti  dei  creditori  pos- 
sono essere  validamente  esercitati,  qualora  non  vi  ostino  ecce- 
zioni stabilite  dalla  legge  (4);  né  si  può  ammettere  la  revoca 
dei  pagamenti,  che  il  creditore  ha  potuto  conseguire  col  mezza 
delle  coattive  vie  giudiziali  (5);  e  per  conseguenza  a  quelli  non 


(1)  Cit.  Lavori  prep,,  parte  III,  pag.  376.  Cfr.  Vidari,  Vili,  n.  4494. 

(2)  Cod.  comm.,  art.  686,  856.  Il  commerciante,  che  contravviene 
all'accennato  obbligo,  è  colpevole  di  bancarotta  semplice.  Però  quanto 
al  creditore,  che  riceve  il  suo,  sembra  doversi  ritenere  il  principio  che 
—  non  è  ammessa  complicità  in  bancarotta  semplice  —  (Corte  App. 
Catania,  13  dicembre  1880,  Giurispr.  caCan.^  1881,  1862)  sebbene  tale 
massima  sia  a  volte  contestata  (Corte  App.  Milano,  19  novembre  1888, 
Monit.  dei  Trib.^  1884,  1187);  ed  ò  invero  naturale  che  si  distingua, 
caso  da  caso. 

(3)  Cfr.  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  76  e  seg. 

(4)  V.  la  memoria  dell'avv.  Orefici  ,  edita  nel  Monit.  dei  Trib.^ 
Milano,  1884,  XXV,  p.  346. 

(5)  Corte  App.  Torino,  23  ottobre  1865;  16  maggio  1879  {La  Giù- 
rispr.^  Ili,  16,  XVII,  40);  Cass.  Firenze,  5  luglio  1886  {Temi  ven.y 
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^ì  può  estendere  la  sentenza  di  rimonta  del  fallimento  (1),  coe- 
rentemente a  quanto  già  disponevano  al  riguardo  le  leggi  ro- 
mane: 

«...  eum,  quem  Praeses  invitum  solvere  cogat,  imporne 
non  solvere  iniquum  esse;  ioium  enfm  hoc  Edictum  ad  con- 
iractits  periinere,  in  quibus  se  Praetor  non  interponit,  ut^ 
j)uta  pignora  vendiiionesque  >  (2). 

Da  tutte  queste  considerazioni  emerge  che  anteriormente  alla 
sentenza  dichiarativa  del  fallimento  non  si  può  dire  che  sussista 
un  diritto  collettivo  della  massa,  in  tutta  la  sua  oggettiva  in- 
tegrità: che  anzi  da  quanto  si  è  sopra  esposto  (V.  il  testo  e  le 
note  del  presente  §)  apparisce  che,  pel  tempo  di  cui  è  qui  pa- 
rola, non  si  può  a  rigor  di  termini  parlare  in  verun  caso  di 
un  diritto  collettivo  ed  obbiettivo  della  massa  sui  beni  del  de- 
bitore, sibbene  solo  di  una  più  o  meno  lata  attuazione  del  cri'- 
ierio  oggettivo  nella  prosecuzione  degli  atti  fraudolenti,  dal 
commerciante  compiuti  nel  tempo  sospetto. 

Come  già  si  è  notato  in  genere  (3),   la  legge  intende,   nel 


XI,  448);  id.,  21  marzo  1887  {La  giurisp.,  XXIV,  520).  Cantra,  V.  però 
le  seni,  ivi  cit.  in  nota:  Cass.  Torino,  13  maggio  1877,  La  Giur.  ^ 
XIV,  &)ì;  Cass.  Napoli,  12  novembre  1880,  Gaxz.  del  Procur.,  XV, 
579).  —  Per  l'opinione  accolta  nel  testo  sta  pure  la  prevalente  giu- 
risprudenza delle  Corti  francesi:  Bordeaux,  17  mars  1879,  Cìv.  e. 
21  décembre  1881;  Bourges,  14  juin  1882  (Dalloz,  1881,  2,  225;  1883, 
1,  198;  1883,  2,  221);  Paris,  21  mal  1887  {Annales  de  droit  comm., 
1888,  p.  19^  con  autori  e  sent.  ivi  cit.).  —  Parimente,  anche  di  fronte 
al  cessato  Cod.  comm.  it.  (a  fortiori  ciò  sta  di  fronte  al  Cod.  vig.) 
si  ammetteva  la  validità  del  pignoramento  eseguito  da  alcuno  dei 
creditori  dopo  la  cessazione  dei  pagamenti  per  parte  del  commer- 
ciante debitore:  Corte  App.  Torino,  23  ottobre  1865|  8  aprile  1879 
{La  Giurispr.,  IH,  16,  XVI,  503  e  seg.). 

(1)  Genova,  29  gennaio  1881,  Eco  digiur.,  V,  2,  85.  V.  La  Giurispr.^ 
loc.  cit,  e  1889,  p.  162  e  seg. 

(2)  L.  6,  §  6.  Dig.,  qtuie  in  fraudem,  XLII,  8. 

(3)  Cfr.  sopra,  §  139. 
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periodo  ora  discorso,  a  separare  con  taglio  più  netto  che  sia 
possibile  le  operazioni  normcUi  e  lecite  per  parte  del  terza 
contraente  da  quelle  in  cui  si  annidi  un  fraudolento  rai^iro, 
attesa  Ja  provata  o  presunta  collusione  delle  parti  ;  e  in  talune 
specie,  in  cui  la  frode  più  decisamente  traspare  (1),  giunge  per- 
fino a  escludere  la  facoltà  della  prova  contraria.  —  Ma  al  dì 
fuori  dei  casi  accennati  (gratuità,  collusione),  la  vita  commer- 
ciale del  negoziante  può  efficacemente  ed  integralmente  espli- 
carsi fino  alla  dichiarazione  del  fallimento.  Sarà  bensì  imputa- 
bile a  lui  di  non  aver  proceduto  alla  dichiarazione  della  incorsa 
cessazione,  ma  senza  pregiudizio  alcuno  dei  terzi,  che  ebbero 
col  medesimo  rapporti. 

Per  tal  modo,  al  di  fuori  delle  presunzioni  statuite  dalla  legge,. 
non  pare  esservi  alcun  divario,  quanto  alla  sfera  degli  atti  im- 
pugnabili, fra  il  tempo  anteriore  o  posteriore  alla  cessazione  dei 
pagamenti,  e  così  più  spiccata  emerge  l'aderenza  alle  norme 
generiche  del  Dir.  comune  (2). 

147.  —  In  ordine  al  vedere  chi  possa  esperire  la  revoca 
jriusta  le  norme  del  cod.  comm.  fin  qui  esplicate,  la  commìints 
opinio  ritiene  che  tale  facoltà  debba  intendersi  concessa  al  cu- 
ratore, con  esclusione  cosi  del  fallito,  come  di  qualsiasi  altra 
persona  (3).  Per  vero,  nel  fallimento  è  spiccata  convenienza,  e 


(1)  Cod.  comm.,  art.  707.  Cfr.  Vidari,  Vili,  n.  4453,  4459. 

(2)  Sia  lecito  ricordare  qui  ancora  i  sovra  njentovati  Lavori prepar.^ 
parte  I,  p.  129.  —  Si  potrà  pertanto  discutere,  de  lege^ferenda^  se 
noQ  sìa  preferìbile  il  sistema  della  ordinanza  germanica,  §  23,  n.  I, 
e  della  legge  austriaca,  §  6,  di  ammettere  la  revoca  dei  pagamenti 
in  base  al  fatto  solo  della  conoscenza  della  cessazione.  Cfr.  Cosack, 
p.  170;  Menzbl,  p.  184.  Ma,  de  lege  lata^  sembra  doversi  tenere  di- 
verso sistema. 

(3)  Maierini,  pag.  278;  Vidari,  n.  4452;  Masi,  Bel  fallimento  ^  I, 
p.  389  e  seg.:  cfr.  largamente  Cosack,  Anfechtungsrechtf  §  42;  Mbnzbl,. 
§  47.  Casa.  Torino,  9  luglio  1879  {Foro  ii.,  1879,  I,  792).  Contra^ 
Corte  App.  Casale,  30  giugno  1887  (La  Giur.  casaU^  1887,  227). 
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criterio  della  legge,  la  riunione  dei  creditori  sotto  una  comune 
rappresentanza:  ed  il  curatore  in  quanto  impugna,  in  nome 
della  massa  dei  creditori,  gli  atti  fraudolenti  compiuti  dal  fal- 
lito, vuoisi  riguardare  come  terzo,  non  già  come  avente  causa 
del  medesimo  (1). 

Tuttavia  qualche  Autore,  distinguendo  fra  gli  atti  precedenti 
e  quelli  successivi  all'incominciare  dello  stato  di  fallimento, 
eleva  serii  dubbi  sull'estensione  a  tutti  i  creditori,  mercè  l'opera 
del  curatore,  del  diritto  dMmpugnativa  quanto  ai  primi  fra  gli 
accennati  atti,  venendosi  per  tal  modo  ad  attribuire  ad  alcuni 
fra  i  creditori  un'azione  che  essi  non  possederebbero  (2).  —  Ora  la 
soluzione  di  tale  difficoltà  dipende  dai  concetti  che  si  accolgono 
nel  tema  di  vedere  a  chi  spetti  il  diritto  alla  revoca.  Perciò, 
coerentemente  a  quanto  si  è  sopra  esposto  (3),  pare  doversi  ri- 
tenere che  al  curatore  competerà  l'azione  in  nome  della  massa, 
cosi,  in  genere,  per  gli  atti  fraudolenti  compiuti  dal  debitore 
posteriormente  alla  cessazione  dei  pagamenti,  come  per  quelli 
compiuti  anteriormente,  ove  tutti  i  creditori  risentano  danno 
ex  fraude^  immediatamente  o  mediatamente,  il  che  avverrà 
di  regola,  quanto  ai  creditori  posteriori  all'atto  fraudolento, 
solo  nel  limiti  della  abitualità  o  della  ragionevole  previsione  dei 
futuri  debiti  per  parte  del  negoziante.  —  Gli  è  perciò  che  la 
giurisprudenza  anche  recentemente  ha  accolta  la  massima  che 
i  creditori  singoli  sono  ammessi  a  proporre  l'azione,  però  nel 
solo  caso  che  abbiano  un  interesse  individuale  in  opposizione  a 


(1)  Corte  App.  Firenze,  27  novembre  1884  {La  legge,  1885,  I,  233). 
Cfr.  Sent.  Corte  App.  Torino ,  29  ottobre  1873  {La  GiuH^pr. ,  XI , 
135);  Casa.  Torino,  18  febbraio  1884  (ivi,  XXI,  312).  Al  curatore  non 
possono  quindi  in  tal  caso  opporsi  quitanze  rilasciate  dal  fallito,  le 
quali  non  abbiano  data  certa  anteriore  al  fallimento  (Corte  App.  To- 
pino, 5  settembre  1883,  La  Giur,,  XX,  1064). 

(2)  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  29  e  seg. 

(3)  V.  sopra,  §§  80  e  seg.,  131,  140. 
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quello  degli  altri  creditori,  coi  quali  essi  pur  formano  la  massa 
rappresentata  dal  curatore  (1);  e  anche  in  dottrina  del  resto 
non  si  esclude  l'opera  individuale  del  creditore  quando  il  cu- 
ratore si  rifiuti  ingiustamente  (2). 

Tuttavia  è  a  notare  che  il  creditore  singolo  potrà  efl3cace- 
mente  spiegare  l'azione  sua  mercè  opposizione  alla  sentenza, 
che  determina  provvisoriamente  la  data  della  cessazione  dei 
pagamenti,  all'uopo  di  riferirla  ad  un  tempo  diverso,  essendo 
indubbio  che  tale  facoltà  compete  anche  a  ciascun  creditore  in- 
dividualmente, cioè  nel  proprio  peculiare  interesse  (3),  ed  anche 
ai  creditori  ipotecari  nell'intento  di  salvare  la  validità  dell'ipo- 
teca del  proprio  credito  (4).  —   Appositamente  per  evitare  gli 
inconvenienti,  che  derivebbero  dall'opera  disgregata  dei  credi- 
tori singoli,  la  legge  statuisce  in  tal  riguardo,  tihe  tutte  le  op- 
posizioni alla  sentenza,  che  determina  provvisoriamente  la  data 
della  cessazione  dei  pag.,  siano   trattate  in  contradditorio  del 
curatore  nella  udienza  fissata  per  la  discussione  delle  contesta- 
zioni  sulla  verificazione  dei  crediti,  e  decise  insieme  ad  esse 
con  una  sola  sentenza  (5). 

148.  —  In  Dir.  commerciale  la  revoca  sarà  operativa  fn 
rem;  vale  a  dire,  rescisso  il  contratto  conchiuso  dal  debitore, 
potranno  esserne  lesi  i  terzi  acquirenti  mediati? 

In  Francia  è  opinione  dominante  di  ammettere  l'efifetto  reale 
della  revoca  statuita  dall'art.  446  della  legge  del  1838  sul  fal- 
limento, e  di  ritenere  personale  quella,  cui  è  cenno  nell'arti- 


ci) Cassaz.  Torino,  12  luglio  1888  {La  Giurispr.,  1888,  485). 

(2)  Cfr.  Masi,  loc.  cit.,  p.  392.  Notisi  però  che'i  creditori  non  po- 
trebbero invocare  le  nullità  statuite  dagli  art.  707  e  seg.,  Cod.  comm., 
finché  non  esiste  sentenza  dichiarativa  di  fallimento:  Corte  App.  To- 
rino, 18  gennaio  1870  {La  Oiur.,  VII,  217). 

(3)  Corte  App.  Casale,  6  giugno  1883  {Giur.  casal.,  1883,  363). 

(4)  Corte  App.  Torino,  12  dicembre  1881  {La  Giurisp,,  XIX,  164). 

(5)  Cod.  comm.,  art.  706. 
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colo  447  (1).  —  Cosi,  in  Italia  la  dottrina  riteneva  reale  Tefifetto 
-della  revoca  comminata  dalPart.  555  del  cessato  codice. 

All'incontro  le  recenti  leggi  concursuali  di  Germania  e  di 
Austria  hanno  esplicitamente  determinato  contro  quali  dei  sotto 
acquirenti  possa  la  revoca  ritenersi  efiScace  (2). 

Di  fronte  al  vig.  cod.  comm.  it.  la  sovra  esplicata  colleganza 
ai  principii  del  Diritto  comune,  quanto  al  fondamento  ed  agli 
estremi  della  revoca,  dimostra  come  ancora  in  ordine  agli  ef- 
fetti non  si  debba  ritenere  sussistere  divario  dalle  norme  gene- 
riche sovra  addotte  (3).  È  quindi  a  dirsi  che  i  terzi  acquirenti 
di  buona  fede  e  a  tit.  oneroso,  che  abbiano  acquistato  cose 
mobili  0  immobili,  fraudolentemente  alienate  dal  decotto  ante- 
riormente alla  dichiarazione  di  fallimento,  si  debbono  tenere 
sicuri  (4).  S'aggiunga  che  dai  lavori  prepar.  del  vigente  cod. 
<;omm.  chiaramente  e  largamente  emerge,  che  spirito  della 
legge  quello  si  fu  di  evitare  qualsiasi  incaglio,  che  alla  prospe- 
rità del  credito,  e  de)  commercio  in  genere,  potesse  dalle  ac- 
cennate nullità  provenire. 

149.  —  In  ordine  alla  prescrizione  dell'azione  revocatoria, 
nei  rapporti  commerciali,  sorge  questione  se  siano  applicabili 
le  norme  del  Dir.  comune  (5),  oppure  si  debba  stare  alla  pre- 


(1)  Cfr.  GuiLLouARD,  De  Vaction  pauHenne,  p.  282  e  seg.,  ed  Au- 
tori ivi  cit. 

(2)  Anfechtungsgesetx  vom  iO  Febntar  1877,  §  33,  Oesterr.  Ges. 
^om  i6  Mdrz  Ì8S4,  §  15. 

(3)  V.  sopra,  §§  90  e  seg.,  124. 

(4)  Non  può  essere  ostacolo  raccenno  del  Ck)d.  comm.  alla  nullità^ 
anziché  alla  annullabilità ,  degli  atti  fraudolenti  (argom.  art.  708 
Cod.  comm.  :  cfr.  sopra  §  47).  La  nullità  comminata  dalPart.  707, 
2°  comma ,  ad  altro  non  ha  tratto  che  alla  presunzione  iuris  et  de 
iure  di  frode,  accolta  dalla  legge.  Cfr.  SACsaDOTi,  op.  cit.,  pag.  12 
-e  seg. 

(5)  V.  sopra,  §  125. 
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scrizione  più  breve  statuita  in  materia  commercinle  (l).  La 
soluzione  dipende  dal  vedere  se  quella  sia  a  un'azione  derivante 
da  atto  commerciale  (2).  > 

Ora,  si  è  a  suo  luogo  esplicato  come  base  della  revoca  sia 
una  ragione  d'equità,  che  la  legge  concreta  nella  esenzione  dei 
creditori  dagli  effetti  civili  derivanti  dall'atto  fraudolento,  senza 
cbe  tuttavia  punto  si  tocchi  la  giuridica  sussistenza  dell'atto 
compiuto.  Di  fronte  a  ciò,  per  quanto  sia  a  deplorare  nella 
legge  nostra  ia  mancanza  di  una  speciale  norma  in  tal  riguardo, 
non  sembra  potersi  applicare  alla  specie  altra  piii  breve  della 
ordinaria  prescrizione  trentennale  (3). 

150.  —  Colla  sentenza  dichiarativa  del  fallimento  il  commer- 
ciante rimane  privo  di  pìen  diritto  dell'amministrazione  de'  suoi 
beni  (4)  ;  e  così  tutti  gli  atti  e  le  operazioni  del  fallito  e  tutti 
i  pagamenti  da  lui  posteriormente  eseguiti  sono  di  pien  diritto 
nulli  (5). 

Tale  il  disposto  della  legge,  che  però  una  quasi  concorde 
dottrina  e  giurisprudenza  è  venuta  mitigando  con  interpretazione 
restrittiva  sotto  un  duplice  rispetto: 


(!)  Cod,  comm.,  art,  917. 

(2)  Cod.  comm-,  art.  915. 

(3)  Come  correttivo  di  tala  aovercbia  larghezza  si  potrà  talora  aver 
ricbifkmo  alla  irrllevanz;i  ia  fatto,  od  alla  definitiva  iDSufflcioDza,  dello 
prova  dall'attore  addotte,  tenuto  anclie  conto  della  più  Dormale  e  più 
celere  attività  dì  scambi  nella  vita  commerciale.  Vedasi  poi  anche 
quanto  si  è  detto  sopra  ai  g§  121  s  aeg.  —  Quanto  alla  decorrenza 
del  termine,  è  palese  che  criterio  determinante  è  ancbe  qui  la  pos- 
sibilità di  far  valere  l'azione  in  giudizio.  Qumdi  il  tempo  decorre 
dalla  data  dalla  dichiarazione  di  f^illimeoto;  e  rimane  sospeso  p.  es. 
nell'intervallo  durante  cui  ebbe  vigore  il  concordato,  che  poscia  siasi 
aonullato  o  risolto.  Cft.  SACEanoTi,  op.  cìt.,  pag.  50-52. 

(4)  Cod.  comm.,  art.  699. 

(5)  Cod.  comm.,  art.  707. 
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a)  L'incapacità  ilei  fallito  (1)  si  è  considerata  aver  tratto 
tigli  atti  dannosi  ai  creditori,  non  già  in  genere  a  tutta  la  vita 
commerciale  (2). 

b)  La  nullità  stabilita  dalla  I^ge  per  gli  atti  compiuti 
nel  periodo,  ond'  è  parola,  si  è  dichiarata  relativa  alla  massa, 
«  quindi  non  invocabile  dal  fallito  (3). 

A  tali  sentenze  è  forza  l'accedere,  non  tanto  per  la  lettera 
della  legge,  o  della  rigorosa  iuris  ratio  nella  specie,  quanto 
perchè  la  prevalente  dottrina  e  la  giurisprudenza  ispirate  a  indi- 
scutibili convenienze  pratiche,  che  certo  il  legislatore  non  può 
aver  voluto  escludere  (4),  assicurano  a  quelle  civile  efficacia. 

Quale  sarà  pertanto  la  differenza  tra  il  periodo  posteriore 
alla  sentenza  dichiar.  di  fall.,  e  quello  preaccenuato  del  dieci 
giorni  anteriori  alla  medesima,  in  ordine  alla  revoca  degli  atti 
fraudolenti  ? 

Nel  precedente  periodo  gli  atti  del  fallito  sono  colpiti  da  pre- 
sunzione di  frode,  o  iuris  tantum,  e  quindi  con  facoltà  di  prova 
contraria  (5)  o  iuris  et  de  ture  (6),  ma  ancora  senza  possibile 
estensione  di  tali  effetti  ai  terzi  mediati,  acquirenti  a  tit.  one- 
roso di  buona  fede  {annullt^iità,  non  nullità,  strido  sensu)  (7), 


(1)  I  Lavori  prepar.  del  vigente  Cod.  comm.  [Relax,  della  Comm, 
parlam.,  p.  298)  accennano  rerameale  ad  una  personale  innapacifà. 

(2)  VlOARl,  Vili,  n.  4447  e  seg.  Cfr.  la  memoria  del  Boooio  ,  nel 
periodico  La  Legge,  1889,  I,  771,  e  la  dottrina  francase  ivi  addotta; 
BoLAFHO,  Begli  alti  compiuti  dal  fallito  dopa  la  dichiar.  del  fall., 
nell'ArcA.  giurid. ,  XXX 11 ,  p.  69  e  aeg.  Contra:  Bbnauozeoh,  nel 
Diritto  comm.,  IV,  36. 

(3)  Trib.  Napoli.  22  gennaio  1883  (La  Legge,  1883,  I,  773);  Cort( 
App.  Torino,  22  febbraio  1889  (La  Legge,  1889,  1.  771);  Cassaz.  To- 
rino, 28  gennaio  1890)  Il  Dir.  comm.,  Vili,  col.  296  e  seg.).  Cfr.  gli 
ADtori  aorra  citati. 

(4)  Cfr.  ViDARt,  loc.  cit. 

(5)  Cod.  comm.,  nrt.  709. 

(6)  Cod.  comm.,  art.  707,  2°  comma. 

(7)  Qtt.  sopra,  g  148. 
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All'incontro,  nel  periodo  posteriore  alla  sentenza  dichiarativa 
di  fallimento  si  ha  una  vera  e  propria  nullità  degli  atti  com- 
piuti dal  fallito  a  danno  dei  creditori,  pel  fatto  solo  della  vio- 
lazione del  divieto  fissato  dalla  legge  (1);  la  quale  nullità  avrà 
quindi  eflfetto  erga  omnes,  nei  limiti  però  delle  civili  convenienze 
a  cui  si  ispira,  cioè  nell'interesse  della  massa  dei  creditori, 
come  si  è  sopra  esposto. 

Per  tal  modo  è  manifesto  come  nel  periodo  qui  esaminato  non 
siano  più  applicabili  alla  revoca  le  norme,  sovra  esplicate,  della 
ordinaria  azione  pauliana. 

Il  sistema  della  legge  è  del  resto  logico.  Gli  atti,  dal  debitore 
commerciante  compiuti  in  frode  dei  creditori,  sono  colpiti  con 
un  crescendo  di  intensità,  che  si  commisura  dalle  necessità  ci- 
vili, che  più  sentitamente  reclamano  la  tutela  di  quelli  a  misura 
che  scema  il  credito  personale  verso  il  loro  debitore.  —  La 
legge  proclama  l'esenzione  dei  creditori  dagli  effetti  civili  deri- 
vanti dagli  atti  nocevoli  compiuti  dai  debitori,  prima  sotto  con- 
dizione che  se  ne  provi  la  frode,  poi  con  presunzioni  della  me- 
desima, varie  di  grado  a  seconda  del  tempo  e  della  natura  degli 
atti;  infine,  dichiarato  il  fallimento,  quella  esenzione  diventa 
obbiettivamente  fìssa,  legalmente  certa. 

Brevi  considerazioni  de  lege  ferenda.  —  Da  quanto  si 
è  detto,  e  particolarmente  anche  dalle  storiche  indagini  sovra 
discorse  emerge  quanta  diflìcoltà  si  accumuli  sulla  legge  nel 
fissare  i  principii  della  revoca  in  poche  formule,  che  nella  loro 
astratta  generalità  riescano  a  colpire  le  frodi  del  commerciante 
nel  tempo  sospetto  anteriore  alla  dichiarazione  di  fallimento,  — 
senza  turbare  la  prosecuzione  dell'attività  per  parte  del  commer- 
ciante stesso  in  quanto  siasi  continuata  in  modi  proficui  e  leciti, 
senza  ledere  indebitamente  i  terzi  di  buona  fede,  e  senza  ancora 


(1)  Cfr.  BoLAFFio,  Ice.  cit. 
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postergare  quelle  condizioni  di  favore  che  sino  a  fallimento 
dichiarato^  meritano,  secondo  le  civili  esigenze  ed  i  criteri  della 
la  legge  (1),  i  creditori  più  diligenti,  più  abili^  meno  allettati 
dulcftudine  itsurarum,  e  per  ciò  stesso  men  fidenti^  più  pronti. 

Le  norme  sovra  svolte  dimostrano  come  il  vigente  Codice 
comm.  it.  siasi  sforzato  di  provvedere  a  tali  bisogni;  e  come 
sia  in  tal  riguardo  anche  riuscito,  non  ostante  il  suo  laconismo, 
che  sicuramente  esige  un  largo  lavoro  esplicativo  per  parta 
della  patria  dottrina. 

Tuttavia  è  palese  che  la  cresciuta  prudenza  in  ordine  al 
colpire^  nel  tempo  e  nello  spazio,  con  presunzioni  di  frode  gli 
atti  del  debitore  cessante,  ha  dovuto  seco  addurre  una  meno 
energica  tutela  dei  creditori:  ragione  non  ultima  per  la  quale 
odesi  non  di  rado  nella  pratica  rimproverare  al  vigente  Codice 
comm.  una  soverchia  mitezza.  «*-  Notisi  per  altro  che  l'opposto 
sistema  per  tutelare  i  creditori  verrebbe  eo?  adverso  a  calpe- 
stare 1  diritti  dei  terzi,  e  a  violare  i  veri  interessi  del  credito 
come  dimostra  la  pratica  esperienza  desunta  dalle  correnti 
storiche  sovra  tracciate. 

In  questi  giorni  S.  E.  il  Ministro  Ferraris  ha  emanata  una 
circolare  per  raccogliere  i  pareri  di  tutti  i  competenti  in  ma- 
teria sulle  «  più  urgenti  modificazioni  al  Cod.  comm.  it.  vigente, 
che  l'esperienza  illuminata  e  guidala  dalla  scienza  richiede,. 
senza  turbare,  anzi,  serbata  la  compagine  del  nuovo  Codice». 

Fra  le  questioni  proposte  in  ordine  al  fallimento,  relative 
del  resto  in  genere  più  alla  procedura  che  a  statuizioni  di 
Diritto  materiale,  hanno  per  noi  rilevanza  quelle  relative: 
1  —  al  tempo  a  cui  si  può  far  risalire  la  cessazione  dei  paga- 
menti (2)  ;  2  —  allo  stabilire  un  sistema  dì  pubblicità  da   cui 


(1)  Confrontisi  anche  il  vigente  Cod.  di  proc.  civ.  it.  nel  tema  del- 
resecuziooe  forzata. 

(2)  Art.  704,  ult.  comma,  Cod.  comm. 
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risulti  apertamente  lo  stato  di  fallimento  (1);  3  —  alla  nullità 
delle  iscrizioni  ipotecarie  operate  nel  tempo  sospetto  (2); 
4  —  al  rifiuto  del  concordato  giudiziale  quando  il  fallito  offra 
meno  del  50  per  0[0  (3);  5  —  allo  stabilire  maggiori  garanzie 
per  la  serietà  delle  deliberazioni  nel  fallimento,  specialmente 
in  ordine  al  concordato. 

Notiamo  brevemente,  quanto  al  primo  punto,  che  il  far  risa- 
lire a  tre  anni  addietro  alla  sentenza  dichiarativa  di  fallimento 
la  data  della  cessazione  è  una  facoltà,  non  un  obbligo  ;  che 
certamente  il  tribunale  deve  in  tal  riguardo  procedere  colla 
massima  considerazione  della  generalità  delle  operazioni  com- 
piute dal  commerciante,  come  pure  della  notorietà,  della  per- 
sistenza, ecc.  (4)  della  cessazione  dei  pagamenti  ;  che  niun 
diritto  sicuramente  compete  a  verun  creditore,  provata  in  un 
tempo  abbastanza  remoto  la  incorsa  cessazione,  di  pretendere 
per  ciò  solo  la  presente  dichiarazione  di  fallimento,  o  la  ri- 
monta della  cessazione  Ano  al  tempo  accennato.  —  Ma,  a  parte 
cotali  garanzie  la  cui  esatta  osservanza  è  rimessa  all'autorìti 
giudiziaria,  non  parrebbe  il  caso  di  apporre  a  forza  delle  co- 
lonne d'Ercole  alla  possibile  rimonta  dello  stato  di  cessazione, 
che  non  permettessero  entro  una  certa  latitudine  l'esplicarsi 
del  giudiziale  apprezzamento,  quando  pure  nelle  speciali  circo- 
stanze del  caso  tale  rimonta  fosse  reclamata  da  evidenti  ragioni 
pratiche,  senza  indebite  lesioni  di  terzi  (5). 


(1)  Cfr.  art  705,  Cod.  comm. 

(2)  Art.  710,  Cod.  comm. 

(3)  Art.  831  e  seg.,  Cod.  comm. 

(4)  V.  sopra  §  141. 

(5)  Abolita  dal  vigente  Cod.  comm.  la  disposizione  del  cessato  Cod. 
relativa  ai  dieci  giorni  anteriori  alla  data  fissata  dal  tribunale  eome 
punto  di  partenza  della  cessazione  dei  pag.,  sembra  ragionevole  ac- 
cordare almeno  una  certa  ampiezza  alla  possibile  rimonta  della 
sazione. 


I 
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Piuttosto,  come  s'è  altrove  accennato,  sarebbe  d'uopo  di 
statuire  un  termine  speciale  alla  durata  dell'azione  revocatoria 
nei  rapporti  commerciali  (1)  essendo  qui  addirittura  enorme 
che  vi  si  debba  applicare  la  ordinaria  prescrizione  trenten- 
nale, (2)  laddove  il  pacifico  possesso  per  parte  dei  terzi  dovrebbe, 
secondo  le  civili  convenienze,  avere  per  effetto  di  sanare,  in 
tempo  non  soverchio,  qualsiasi  revocabilità  dell'atto. 

Quanto  al  secondo  punto  delle  mentovate  possibili  riforme, 
sembra  a  noi  che  un  sistema  qualunque  di  pubblicità  del  falli- 
mento che  non  sia  circondato  da  quelle  garanzie  che  ne  cir- 
coscrìvono l'effettiva  dichiarazione,  e  quelle  più  incalzanti, 
più  minute,  e  meno  determinatamente  prefinibili,  relative  alla 
rimonta  del  fallimento  stesso,  sia  troppo  pericoloso  e  troppo 
raramente  proseguibile  con  criteri  netti  e  sicuri,  per  essere 
rispondente  ai  bisogni  pratici  (3). 

In  ordine  al  quinto  punto  lo  stabilire  il  differimento  del  voto 
sul  concordato  finché  non  venga  statuito  su, tutte  le  contesta- 
zioni dei  crediti,  ed  altre  cotali  garanzie  per  l'attendibilità  delle 
deliberazioni,  appariscono  sicuramente  degne  di  plauso.  —  Però, 
una  volta  afforzate  tali  garanzie,  non  sembra  più  conveniente 
che  una  minoranza  di  creditori  possa  in  verun  caso  vietare 
alla  maggioranza  (nella  misura  voluta  dalla  legge)  quel  concor- 
dato che  la  medesima  stimi  conveniente  all'interesse  comune 
dei  creditori. 

Piuttosto  sarebbe  il  caso  di  raccomandare  ai  magistrati,  con 
apposite  circolari,  maggior  rigore  nelle  omologazioni  dei  con- 


ci) Cfr.  VOrdinanxa  concursuale  germanica,  §  24,  e  la  legge  au' 
^triaca  sulla  impugnativa  degli  atti  fraud.,  §  27. 

(2)  Cfr.  sopra,  §§  121  e  seg.,  149. 

(3)  La  storia  ne  porge  in  tal  riguardo  proficui  ammaestramenti  : 
cfr.  in  particolar  modo  Masse,  Le  droit  comm,,  edizione  1874,  lì, 
n.  1166,  p.  323-338. 
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cordati,  opponendo  così  un  agevole  rifiuto  in  base  a  qualsiasi 
fondato  sospetto  di  segrete  collusioni  al  turpe  e  reo  costume 
che  ornai  troppo  s'è  fatto  strada  nella  pratica  di  ottenere  il 
concordato  a  mezzo  di  riparti  segretamente  elargiti  a  creditori 
singoli.  —  Occorrerebbe  ancora  alleviare  le  spese  per  tutti  quegli 
atti  che  servono  a  tutela  dei  creditori  singoli,  particolarmente  in 
ordine  alla  opposizione  al  concordato  prima  e  dopo  l'omologa* 
zìone  sua,  tanto  che  il  disagio  del  procedimento  non  venga  a 
risolversi  nella  protezione  della  mala  fede  attesa  la  speranza  di 
esito  sicuro,  —  E  gli  art.  866  e  seg.  del  Cod.  comm.  non  do- 
vrebbero limitarsi  a  statuire  disposizioni  civili  e  penali  contro 
tutti  quel  creditori  che  fecero  traffico  del  voto,  sibbene  ammet- 
tere Tannullabllità  del  concordato,  ogniqualvolta  vengano  a 
rendersi  palesi  i  segni  della  frode  operata,  in  qualsiasi  forma  o 
misura.  —  Anche  Tallargamento,  e  la  recrudescenza  delle  di- 
sposizioni penali  contro  i  bancarottieri,  sarebbero  in  genere  mezzi 
efficaci  a  maggior  tutela  del  credito. 

Quanto  all'art.  710  notiamo  che  probabilmente  un  rimaneg- 
giamento in  tal  riguardo  toccherebbe  il  sostanziale  sistema 
fissato  dalla  legge  (1),  ciò  che  pure  non  sembra  essersi  acchiusa 
nell'ambito  delle  volute  riforme. 

Questi  riflessi  non  tolgono  tuttavia  che  noi  crediamo  oppor- 
tuni ben  molti  dei  miglioramenti  profferti  a  studio  dalla  circolare 
ministeriale,  particolarmente  per  quanto  riguarda  la  procedura 
nel  fallimento.  —  Si  potrebbe  anche,  colToccasione,  regolare, 
sull'esempio  della  legge  austriaca  16  marzo  1884,  §  40,  i  rap- 
porti del  curatore  coi  creditori  singoli  nell'esercizio  dell'azione 
revocatoria. 

Molte  altre  riforme  sarebbero  ancora  particolarmente  racco- 
mandabili:—  es.,  di  estendere  l'istituto  del  fallimento,  in  corti 


(1)  Cfp.  sopra,  §  146. 


PROPOSTE  DB  LECE  FERENDJ  28^ 

conGnìy  anche  ai  non  commercianti ^  attesa  la  piatìca  utilità, 
anche  nei  civili  riguardi,  di  porre  un  limite  al  possibile  ulteriore 
sperpero  da  parte  del  debitore  già  palesemente  in  istato  d'in- 
solvenza; riforma,  questa,  già  attuata  in  parecchie  legislazioni, 
e  piò  che  mai  opportuna  di  fronte  all'ognor  crescente  movi- 
mento degli  atti  della  vita  civile  ed  alFaccomunamento  loro, 
per  entità  e  per  forma,  agli  atti  della  vita  commerciale,*  ^  di 
concedere  ad  ogni  creditore  singolo  (almeno  entro  i  limiti  di 
una  ragionevole  misura,  vale  a  dire  quando  le  sue  ragioni  di 
eredito  ammontino  ad  una  data  quota  parte,  da  determinarsi 
per  legge,  del  passivo  del  fallimento)  il  diritto  di  sorveglianza 
sali' amministrazione  dell'azienda  fallita,  senza  essere  costretto 
a  fidarsi  della  delegazione  dei  creditori  (art.  723  e  seg.,  Codice 
eomm.),  o  del  curatore  troppo  spesso  colludente  col  fallito;  — 
di  circondare  d'assai  migliori  cautele  Tistituto  della  moratoria 
per  quanto  ha  tratto  al  periodo  posteriore  alla  dichiarazione 
di  fallimento;  —  e  di  profferire  una  interpretazione  legislativa 
sulla  revocabilità,  o  meno  (come  noi  crediamo  più  coerente  al 
sistema  del  Cod.  vigente  (1)  ),  dell'ipoteca  giudiziale  alla  stregua 
dell'art.  709,  n.  4,  Cod.  comm.,  su  cui  già  tanto  reo  tempo  si 
volse  nelle  disquisizioni  del  foro,  e  nei  dissensi  della  patria 
dottrina. 


(1)  V.  oltre,  §  247  e  seg. 


Brezzo  19 


CAPITOLO  ri. 

Del  oontr-actl  a  favoi*e  di  terzi 
In  ]?appox-to    col  diritti   de'  or-editori. 


hwlgimeuta  dell'iititalo  dei  coatntti  »  favor*  tì  Uni  usi  Dir.  intermsdls. 

(s«ioni  per  ddp  ucogliers,  di  front*  >1  TigenCa  Dir.  Itti,,  civ.  a  .Tominerc.,  Ift  twrì>  dal 

ìinm»  (Kgui'a  in  ItaJia  da  Lmai  TARiurAKi),  chs  eiula  dai  limiti  dall'art.  )  If,  e.  cìt. 

n  noia.  Cenno  ad  una  po^gibila  coatruiioDa  giuridica  dal  contralto  iti  traaparto,  b 

eTBiione  dilla  (aaria  del  Gareii.  —  Compenatraiiooe  da]  contratto  d!  aMicunuiona 

tulla  lita  naIU  arerà  dei  veri  e  proprii  eontr.  n  favore  di  leni. 

leilgouione  dalla  afera  dei  terii  a  menM  dall'art.  ll^S  e.  e.  Ambilo  dell'iititato  della 

knbitD  dei  contr.  a  faT.  di  ten).  CoudiiloDi  d'acqulito  del  dìriito  per  parta  dai  terai. 


Hriltì  d 

ei  credito 

idalt 

Non 

ne  relMiTe 

Jontìnu 

a.  Norme 

a  alla  revoc 

liana. 

)irìtiì  d 

Nriltl  del  creditori  dal 

lario. 

il,  —  Particolarmente  notevole  è  la  presente  categoria  di 
}ortì,  perchè  la  frode  indefliìitamente  varia  e  progressiva- 
ite  oculata  potrebbe  ivi  cercare  uq  mezzo  di  occultare  quegli 
lenti  sintomatici  (es.:  il  vincolo  di  parentela,  o  altrettale; 
latura  gratuita  dell'atto;  et  similia),  che  sono  preziosi  ele- 
iti  all'uopo  della  revoca,  —  dando,  o  donando,  a  terzi  per 
rposta  persona. 

entite  difficoltà  qui  sorgono  quanto  alle  norme  specifiche; 
3hè  la  teoria  dei  contratti  a  favore  di  terzi,  quantunque 
da  secoli,  (e  particolarmente  appo  la  dotta  Germania),  una 
li  vexata  quaestio,  è  lungi  dalPessersi,  fino  ad  ora,  in  sé  e 
suoi  limiti,  categoricamente  e  stabilmente  delineata  (1). 


]  Largbiasinie  indagini  atorico-criticlie  snlle  teoriche  profferta  sia 
glossatori,  dai  canoaist!  «  dalla  dottrina,  specialmente  tedesca, 


DEI  CONTRATTI  A  FAVORE  DI  TERZI  291 

In  tal  riguardo  l'art.  1128  cod.  civ.  it.  (confr.  art.  1119, 1121, 
1165,  cod.  civ.  frane.)  statuisce: 

«  Nessuno  può  stipulare  in  suo  proprio  nome  fuorché  per  sé 
medesimo.  » 

«  Tuttavia  può  ciascuno  stipulare  a  vantaggio  di  un  terzo,  quando 
ciò  formi  condizione  di  una  stipulazione  che  fa  per  sé  stesso,  o  di 


dei  secoli  XVII  e  XVIII,  sia  attuate  dalla  pratica  dei  trlbanali,  o  in- 
valse nelle  legislazioni  moderne,  si  possono  vedere  nelPopera  del  Ga- 
REis,  Die  Yertràge  %u  Gunsten  DtHtter ,  Wùrzburg ,  1873.  Con  tale 
Autore,  come  pure  coIPUnoer,  col  Regelsberger  ed  altri  parecchi 
ha  da  ultimo  ripreso  vita  in  Germania  quella  corrente  di  lato  acco* 
glimento  dei  contratti  a  favore  di  terzi,  che  erasi  notev  olmente  con- 
trastata dai  romanisti  puri,  es.  dal  Vangerow,  Pandehten,  III,  §  608. 
pag.  288  e  seg.  Più  minuti  ragguagli  vedansi  nel.WiNDSCHEiD,  Pand.^ 
§  316  e  316  a,  colle  dotte  annotazioni.  —  La  dottrina  francese  suole 
in  tal  riguardo  procedere  più  coerente  al  sistema  romano  con  cri- 
teri del  resto  oscillanti  e  non  sempre  corretti  (Demolombe  ,  XXIV , 
§  233  e  seg.;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  343,  n.  17,  18;  Laurent,  XV, 
n.  552  e  seg.)  — E  ancora  pressoché  neirorbita  segnata  dall'art.  1128 
e.  civ.  it.  si  contenne  per  solito  la  nostra  dottrina  (sono  degni  di 
particolar  menzione  il  Giorgi,  Obblig,,  III,  pag.  474  e  seg.,  ed  il  Bat- 
TiSTiNi,  Dei  contratti^  Bologna  1884,  pag.  261  e  seg.).  —  Tuttavia  ad 
un  possibile  avvicinamento  alla  dottrina  tedesca  accennarono,  presso 
noi,  da  ultimo,  il  Vivante,  in  una  elegante  nota  del  pregiato  suo 
lavoro  sul  contratto  d'assicurazione,  Milano,  1887,  III,  n.  191,  p.  252 
e  seg.,  ed  il  Ma^nara,  nel  suo  elaborato  articolo:  Il  destinatario  nel 
contr.  di  trasporto,  nella  Riv.  it.  per  le  se.  giur,,  Roma  1888,  p.  3-64. 

—  Più  recisamente  L.  Tartufari,  nel  suo  libro  Dei  contratti  a  fa- 
vore di  terzi  ^  Verona  1889,  riandate  le  storiche  esplicazioni,  nella 
teoria  e  nella  pratica,  della  più  larga  dottrina  germanica,  con  alcuni 
ritocchi  ne  propugna  poi,  in  contrapposto  alla  dottrina  francese  e 
italiana,  Tapplicabilità  anche  di  fronte  al  patrio  diritto. 

È  tuttavia  lecito  dubitare  che  cotale  dottrina,  pur  non  diflforme 
dalle  antiche  tradizioni  germaniche,  possa  appo  noi  essere  accolta. 

—  Ad  ogni  modo  sono  a  far  voti  perchè  le  storiche  indagini  in  cotal 
tema  si  allarghino  alle  tradizioni  legislative ,  dottrinali  e  pratiche, 
peculiari  al  diritto  italiano,  togliendo  così  una  lacuna,  che  non  ha 
ragion  d'essere  nella  nostra  Dottrina. 


-TVT^l 


S92  DEI  CONTHATTI  A  FAVORE  DI  TERZI 

una  donazione  che  fa  ad  altri.  Chi  ha  fatta  questa  stipulazione  noik 
può  più  rivocarla,  se  il  terzo  ha  dichiarato  di  volerne  profittare.  > 
In  ordine  a  tal  punto  sorgono  tre  principali  questioni  : 

a)  quanto  alPàmbito,  giuridicamente  lecito,  dei  contratti 
a  jQBivore  di  terzi; 

b)  quanto  alle  condizioni  d'acquisto  del  diritto  per  parte^ 
del  terzo; 

e)  quanto  alla  costruzione  giuridica  di  tale  istituto. 

La  soluzione  di  tali  difficoltà  è  imprescindibile  all'uopo  di 
poter  determinare  le  norme  relative  alla  revoca  pauliana. 

152.  —  È  risaputo  che  alla  massima  del  romano  Diritto  «  ah 
ieri  stipulare  nemo  poiest  »  (1)  già  nel  Dir.  giustinianeo  si 
riscontrano  molteplici  temperamenti,  in  quanto  dal  contratto  a 
favore  di  terzi  il  promissario  acquista  azione: 

a)  se  la  prestazione  da  farsi  al  terzo  ha  per  lui  un  van» 
taggio,  in  vista  del  quale  appunto  siasi  conchiuso  il  contratto: 

1.  38,  §  20-23,  1.  118,  §  3,  de  V.  0.  D.  XLV,  1. 
§  20.  Inst.,  de  inutil.  s(ip.,  iii,  19, 
1.  3,  Cod.,  de  inutiL  siip.,  viii,  39; 

b)  se  alla  stipulazione  a  favore  del  terzo  fu  apposta  una 
clausola  penale: 

§  19,  in  /l,  Inst.,  de  inutiL  stip.,  in,  19, 
1.  38.  §  17,  D.,  de  V.  0.  XLV,  1. 
Inoltre  è  esplicitamente  nelle  fonti  accordata  azione  al  terzo  i 
a*)  nel  caso  della  1.  3,  Cod.,  de  don.  quae  5ie6  modOy 
Vili,  55; 

b^)  nel  caso  di  costituzione  di  dote  con  obbligo   di  resti- 
tuzione della  medesima  alla  donna  od  a'  suoi  eredi,  siccome  terzi: 
1.  45,  Dig.,  SOL  mair.f  xxrv,  3, 


(l)  L.  38,  §  17.,  D.,  de  V.  0.,  XLV,  1.  Cfr.  1.  73,  §  4.  Dig.,  dereg. 
iur,,  L.  17;  1.  26.  Cod.  de  iure  dotium,  V  12,  ed  altri  testi  molte- 
plioi.  y.  Oarbis^  p.  52. 
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1.  7,  Cod.,  de  paci,  conv,,  v,  14; 
c^)  nei  casi  di  deposito  o  prestito  colla  clausola  di  resti- 
tuzione della  cosa  al  proprietario; 
1.  8,  Cod.  ad  exhib.,  iii,  42; 
d^)  nei  casi  di  stipulazioni  a  favore  ^egli  eredi  del  pro- 
missario : 

1.  1,  Cod.,  ut  ad,  et  ab  hered,,  iv,  11  ; 
e^)  nel  caso  di  alienazione  per  parte  del  creditore,  della 
<K)sa  pignorata,  con  patto  di  riscatto  a  favore  del  proprietario 
-debitore  : 

1.  13,  pr.  Dig.  de  plgn.  act.,  xiii,  7; 
f^)  nel  caso  di  alienazione  di  un  fondo  colla  clausola  che 
il  compratore  debba  rispettarne  la  fatta  locazione: 
1.  9,  Cod.,  de  toc,  et  cond.,  iv,  65  (1). 
Or  bene,  l'idea  di  costruire  su  tali  frammenti,  di  fronte  al 
Dir.  giustinianeo,  un  completo  sistema  giuridico  in  abrogazione 
del  principio  «  alteri  stipulari  nemo  potest  »  si  può  dire  oggimai 
abbandonata. 

Che  anzi  ne  sembra  non  potersi  Yutilis  actio,  negli  accennati 
casi  concessa  al  terzo,  ricollegare  alla  virtù  specifica  del  con- 
tratto, o  ad  argomenti  di  analogia  colle  norme  invalse  nel  /t*s 
civile.  In  quella  vece  i  testi  sopra  addotti  accennano  puramente 
a  ragioni  di  equità  peculiari  alle  fattispecie  ivi  esaminate;  equità 
che  si  esplica  precisamente  contra  iuris  rationem  (2).  Dalle 
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(1)  Per  quanto  si  ò  qui  esposto ,  vedansi  Gareis  ,  op.  cit. ,  §  15 , 
Vangbrow,  Windscheid,  Ice.  cit.  Cfr.  Tartufari,  op.  cit.,  p.  7-50. 

(2)  La  legge  3  Cod.  Vili,  55,  accenna  ad  una  «  benigna  iuris  in- 
terpretatio  ».  Così  :  1.  45,  Dijf.  XXIV,  3:  «...  favore  enim  nuptiarum,  et 
nuucime  propter  affecfionem  personarum,  ad  hoc  decurrendum  esti>i 
1.  7  Cod.  V,  14:  «  utilis  ex  aequitate  accomodabitur  actio  »;  1.  8 
Cod.  Ili,  32:  apropter  aequitatis  rationem  ».  Nella  l.  13,  Dig.  XIII,  7, 
è  poi  detto  che  il  terzo,  se  non  vuole  ricorrere  all'autorità  pre- 
toria nella  forma  inorganica  déìy*actio  in  factum^  e  preferisce  fon- 
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quali  ragioni  equitative,  appunto  per  la  loro  specialità,  non 
sembra  potersi  assorgere  a  Dorme  generiche. 

Tuttavia  (astrazioQ  fatta  dalla  natura  dell'azione  che  al  terzo 
spetti),  per  l'indole  meno  particolare  al  caso  singolo  hanno  la 
portata  di  vere  eccezioni  alla  norma  «  alteri  stipular!  nemo 
potest  »  i  testi  che  ammettono  la  validità  delle  rstipulazioni  a 
favore  di  terzi; 

a]  quando  lo  stipulante  vi  abbia  interesse, 

b]  quando  si  tratti  di  una  pura  clausola  a  favore  di  terzi, 
apposta  in  un  contratto  conchiuso  dallo  stipulante  per  sé. 

Tali  eccezioni  (che  si  desumono  dai  testi  sovra  addotti)  del 
resto  confermano  la  regola.  Per  vero,  qual'era  nel  rom.  Dir. 
la  ragione  del  principio  che  niuno  può  alie>'i  stipulari?  —La 
conwtunis  opinio  crede  che  ciò  avvenisse  puramente  per  con- 
siderazioni formali.  —  Noi  riteniamo  in  quella  vece  che  con- 
corressero motivi  di  sostanza:  inveniae  sutU  enim  huiumìodi 
obligationes  ad  hoc,  vi  unusquisque  sibt  acqutrat  quod  sua 
interest.  {I.  38,  §  17,  Dlg,  xlv,  1).  In  altri  termini,  l'acquisto 
dei  beni  trae  storicamente  origine  ààU'occupatio.  Il  sistema 
contrattuale,  modellato  sullo  scambio,  è  venuto  poscia  ad  am- 
pliare la  sfera  della  personale  attività,  rendendo  possibile  una 
occupano  di  legittimità  consensuale  (1).  Ulteriori  estensioni  della 
sfera  individuale  potè  il  Dir.  civile  riconoscere  mercè  la  rappre- 
sentanza. Ma  più  in  là  non  poteva  spaziare  il  diritto,  come  in- 
dividuale potestà  di  volere,  sostituto  storico  della  individuale 
forza  di  agire.  Quindi  (astrazion  fatta  da  una  equitativa  beni- 


daraì  sul  coutratto,  non  ha  tuttavia  azione  propria,  ma  è  obbligato 

avaler^i  (leirazioaedellostipulaate  sotto  rorm<k  di  actio  mandata.  — 
Coma  poi  il  ius  singulare  possii  mercé  le  uliles  acliones  compenetrarat 
nella  sfera  del  Diritto  civile,  veJusi  nel  mio  lavoro  sulla  Rei  v.  ut,, 
Torino,  Bocca,  1889, 

(1)  Per  respltc;tzione  dì  tali  concetti,  vedasi  il  mio    lavoro   sulla 
Mancipatio,  Torino,  flae  1890. 
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gnità  verso  il_  terzo  per  ragioni  affatto  singolari,  ed  estranee  al 
contratto)  derivava  pel  Diritto  romano  la  nullità  delle  conven- 
zioni in  cui  difettasse  l'interesse  delio  stipulante,  salva  tuttavìa 
la  loro  validità,  se  quello  concorresse,  o  sostanzialmente  (se  era 
per  lui  di  vantaggio  la  prestazione  al  terzo),  o  principalmente. 

153.  —  Quanto  al  posteriore  progresso  drtH'istituto,  a  parte 
l'opera  dei  glossatori  e  del  Diritto  canonico,  cbe  non  sembrano 
avervi  esercitata  una  rilevante  influenza  (l),un  effettivo  allar- 
gamento nella  sfera  dei  contratti  a  favore  dì  terzi,  come  giu- 
ridicamente validi,  si  riscontra  nella  pratica  del  Diritto  tedesco, 
di  cui  fu  ab  antico  una  peculiarità  cbe  si  compiesse  la  tradilio 
a  mezzo  di  persone  intermediarie,  che  si  consideravano  di 
principale  rilevanza,  ed  eran  chiamate  Salmànner  {delegatores, 
medialores,  ezeculores,  conservatores]  (2). 

A  tale  antico  istituto,  mercè  il  tramite  della  pratica  consue- 
tudinaria, ancora  si  ricollegano,  secondo  l' autorevole  opinione 
del  OareìS,  la  dottrina  e  la  pratica  germanica,  ne'  tempi  a  noi  più 
vicini  esplicatesi  nel  senso  di  un  piiì  largo  accoglimento  dei 
contratti  a  favore  di  terzi  (3),  dottrina  e  pratica  tuttavia  né 
sempre  costanti,  né  sempre  uniformi  (4),  vuoi  quanto  all'ambito, 
vuoi  quanto  alle  condizioni  d'acquisto  per  parte  del  terzo  (5). 


(1)  V.  l'op.  oit.  del  Oareis,  §§  16,  17. 

(2)  V.  Bewbr,  Sala,  traditio,  vestitura,  Rostock,  1880,  p.  71-78, 
cogli  autori  e  documenti  ivi  ctt.  Ctr.  particolarmente  lo  Stobbe,  nella 
Zeit.  fùr  Rechtsgeschichte,  VII,  p.  405  e  seg.  Ivi  ò  detto  a  pag.  407 
ohe  ì  Salmànaer  «  die  Uebergabe  voltzieben  sollteu  »;  e  a  pag.  438  i 
medeaitni  sono  defloiti  ■  ein  lebeadigea  Zeugniaa  ueber  die  Rechts- 
verbàltnissa  der  Immobilien  ». 

(3)  Oarbib,  pag.  105,  231,  235  e  aeg. 

(4)  Cfr.  Vangbrow,  Pand.,  lU ,  pag.  296.  Di  un'indagine  critica 
delle  opinioni  varie  esplicatesi  nella  dotta  Oermania ,  non  est  hic 
locns,  tanto  più  che  le  medesime  sonosi  diggià  abbastanza  sottoposte 
a  crìtiche  indagini.  V.  il  lavoro  del  Garkis;  ctr.  Tartufìri,  op.  cit. 

(5)  la  tal  rlgnardo  11  progetto  del  cod.  civ.  germanico ,  §  412  e 
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Ma  in  Italia,  al  presente  stato  delle  ricerche,  non  emerge  che 
si  possa  nelle  tradizioni  storiche  trovare  un  eguale  appiglio. 
Degli  Statuti^  cui  accenna  in  tale  riguardo  il  Fertile  (1),  po- 
trebbe forse  presentare  una  certa  rilevanza  quello  di  Bologna  (2). 
Ma  la  frase  «  pacta  per  se,  vel  suo  nomine,  seu  ad  sui  utilitatem 
jnterposita  »  apparisce  troppo  vaga,  per  avere  una  portata  spe- 
cifica ai  contratti  a  favore  di  terzi,  e  non  piuttosto  alle  forme 
varie  di  rappresentanza  in  senso  lato  (3),  che  pur  tante  volte  nella 
storia  del  presente  istituto  vi  si  trovano  compenetrate  e  confuse. 

154.  —  Veniamo  al  vigente  Diritto  italiano.  Si  potrà  di  fronte 
a  questo  ammettere,  nella  sua  sostanza,  la  teorica  del  Gareis, 
di  non  porre  cioè  alcun  limite  (4)  alla  possibile  sfera  dei  con- 
tratti a  favore  dei  terzi,  e  di  conoscere  al  terzo  un  diritto, 
immediatamente  (cioè  senza  previa  accettazione,  e  senza  deri- 
vazione dal  diritto  del  promissario)  nascente  ex  cont7*actu,  se 
tale  fu  la  concorde  volontà  dei  contraenti? 

Si  ha  richiamo  in  tal  senso  al  principio  della  libertà  contrat- 
tuale. Ma,  a  parte  il  riflesso  che  il  Diritto  non  solo  può,  ma 
deve  fissare  il  tempo  e  le  condizioni  dell'acquisto  per  parte  del 
terzo,  anziché  rimettersi  al  vago  principio  della  libertà  contrat- 


seg. ,  che  nei  presente  istituto  quasi  integralmente  si  rimette  alla 
volontà  delie  parti  contraenti ,  meritò  per  la  sua  indeterminatezza 
(e,  quindi,  pratica  inettitudine)  le  critiche  del  Babhr  nella  Krit.  Vier- 
teljahresschrift  fùr  Qesetzg.  und  Rechtsto.y  XI,  1888,  p.  382  e  seg. 

(1)  Fertile,  Storia,  IV,  pag.  430  e  seg.  Cantra  ^  tuttavia,  V.  Ivi, 
pag.  436. 

(2)  Stat.  Bonon.,  1454,  e.  118. 

(3)  Cfr.  Benbv.  Stracchae,  De  adiecto,  nel  Tractatus  universi  iurii, 
Venetiis,  1584,  tom.  VI,  p.  402;  XI,  1;  XII,  1;  Casaregis,  Disc.  leg. 
de  com.,  disc.  179,  n.  74. 

(4)  Veramente  il  Qareis  pone  come  indispensabile  quanto  al  con- 
tenuto del  contratto  a  prò'  di  un  terzo  l'idea  del  favor.  Ma  anche 
cotal  limite  viene  rimosso  dai  seguaci  della  sua  dottrina.  Cfr.  Tar- 
TUFAKi,  op.  cit.,  pag.  225  e  seg. 
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tuale,  perocché,  come  nota  il  Bàhr,  non  è  supponibile  che  i 
contraenti  s'apprestino  a  risolvere  caso  per  caso  le  accennate 
dottorali  questioni  (1),  —  notisi  poi  particolarmente  che: 

a)  di  fronte  al  terzo  il  contratto  è,  in  linea  di  principio^ 
res  inter  alios  acta,  che  a  lui  non  può  né  giovare  né  nuocere, 
quantunque  tale  sia  stata  precisamente  la  volontà  dei  contraenti. 
Un  certo  limite  ci  deve  pur  essere  alla  libertà  contrattuale  in 
quanto  questa  si  indirizza  alla  sfera  patrimoniale  altrui.  Dal- 
Taccettazione  del  terzo  poi  non  sembra  in  verun  caso  potersi 
prescindere,  neppure  se  il  contratto  rechi  a  lui  un  indiscutibile 
vantaggio,  —  perocché  beneflcium  non  datur  invito:  senza  il 
concorso  della  volontà  non  si  concepisce  l'acquisto  (2). 

b)  L'ammettere  in  linea  normale  la  revocabilità  della 
stipulazione  fatta  a  favore  del  terzo,  e  in  pari  tempo  l'im- 
mediato acquisto  del  diritto  per  di  lui  parte  sembra  contraddi- 
torio. Che,  se  anche  non  si  voglia  applicare  alla  specie  l'art. 
1162  Cod.  civ.,  per  essere  la  prestazione  dovuta  dal  promittente, 
e  la  revoca  permessa,  di  consueto,  al  solo  promissario,  basta 
però  riguardare  il  rapporto  dal  lato  del  terzo,  per  rilevare  che, 
finché  la  revocabilità  perdura,  non  gli  si  può  riconoscere  la 
spettanza  di  una  obbligazione  attivamente  riguardata  (3),  o,  in 
genere,  di  un  diritto  acquisito. 

e)  Di  fronte  al  sovra  riferito  art.  1128  Cod.  civ.  it.,  come  di 
fronte  agli  art.  corrispondenti  del  Cod.  frane,  non  pare  de  legr 
LATA  concesso  in  verun  modo  all'interprete  dì  estendere  illimita- 


(1)  V.  Baehr,  cit.  artlc,  pag.  381. 

(2)  Nò  sembra  ammessibile  in  tema  di  contratti  l'analogìa  dalle  norme 
affatto  peculiari  al  legato,  Cod.  civ.  it.,  art.  862  e  seg.  —  Cfr.  poi 
Buchila,  DieLehre  von  der  Slellvertretung,  Rostock,  1852,  p.  188,  t.  /". 

(3)  Sul  concetto  sostanziale  d'obbligazione  cfr.  exempligratia  Bo- 
LAPFio,  nel  cit.  artic.  inserito  nei  volume  del  Fioretti,  Le  leggi  civ, 
della  Germ.,  parte  11,  p.  XVI,  t.  f.  e  seg. 
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tamente  l'ambito  dei  contratti  in  parola,  e,  meno  ancora,  di  pre- 
scindere dal  requisito  della  accettazione  per  parte  del  terzo  (1). 

In  sostanza,  la  necessità  sociale,  sia  di  secernere  nettamente 
le  singole  sfere  delle  attività  individuali,  con  integra  libertà  pei 
nuovi  acquisti,  fossero  pure  a  titolo  gratuito,  sia  di  potere  in 
qualsivoglia  momento  precisare  lo  stato  patrimoniale  dei  singoli 
(e  cotal  necessità  è  palese,  ad  es.,  di  fronte  ai  creditori  inte- 
ressati M!uti  iuribus,  od  alla  revoca  pauliana),  sia  ancora  di 
non  apporre  altrui  de'  vincoli  contrattuali  quando  ciò  non  sia 
nell'interesse  dello  stipulante,  o  in  quello  gratuito  del  terzo  (2), 
—  sembra  escludere  che  si  possa  appo  noi  accedere  alla  teorica 
sovra  accennata.  S'aggiunga  che  colla  medesima  mal  si  con- 
serverebbe Taderenza  alle  norme  che  governano  il  nostro  sistema 
contrattuale:  dato  un  istituto  affatto  sui  generis,  prima  a  sof- 
frirne sarebbe  quella  virtù  di  sintesi  e  di  coerenza  logica,  che 
è  il  segreto  dell'arte  giuridica,  onde  ci  è  maestra  l'antica  Roma(3). 

Di  fronte  a  tali  considerazioni  non  sembra  aver  valore  il  ri- 


(1)  A  parte  la  prevalente  dottrina  e  giurisprudenza  francese  ed  ita- 
liana, ciò  è  ammesso  pure,  quanto  alle  nostre  leggi,  dal  Gareis,  op. 
cit.,  pag.  178.  Cfr.  parimente  Baehr,  art.  cit.,  p.  383,  in  principio. 

(2)  Semprechò  il  terzo  vi  abbia  un  interesse  oneroso,  non  è  civil- 
mente efficace  un'obbligazione  per  lai  da  altri  assunta  fuori  dei  limiti 
delia  rappresentanza  largamente  intesa  (certo,  anche  solo  sotto  la  con- 
dizione della  ratifica);  eccetto  il  caso  che  per  le  obbligazioni  a  carico 
del  terzo  il  promittente  si  obblighi  in  proprio  nome.  Cfr.  Battistini, 
Dei  contraili  in  genere,  pag.  283  e  seg. 

(3)  Cfr.  Giorgi,  ObbL,  III,  pag.  475  e  seg.  Egli  rimprovera  alla 
teoria  accennata  «  un  culto  fuor  di  proposito  alla  dottrina  della  fra- 
tellanza »,  a  cui  contrappone  «  l'impossibilità  in  cui  sì  trova  la  legge 
giuridica  di  sanzionare  tutti  i  doveri  delia  morale  e  del  Vangelo , 
mantenendo  la  propria  natura  ».  —  Notisi  in  tal  riguardo  che  la 
scuola  tedesca  arriva  fino  al  punto  di  ritenere  che  la  dottrina  dei 
contratti  a  favore  di  terzi  abbia  entità  peculiare  per  ogni  caso  sin- 
golo, rendendo  così  impossìbile  ogni  rigore  positivo  di  sistema* 
V.  WiNDscHEiD,  §  316  a,  n.  14. 


s^ 
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chiamo  all'indefinito  esplicarsi  delle  civili  esigenze,  per  legittimare 
una  libertà  contrattuale  (per  ciò  che  riflette  i  terzi)  oltre  i  limiti 
della  rappresentanza  (1),  e  quelli  segnati  dal  cit.  art.  1128,  Cod.  civ. 
Tra  le  i»)ssibili  figure  contrattuali  esulanti  da  cotali  limiti  si 
cita  particolarmente  il  contratto  di  trasporto:  ma  dalla  teorica, 
che  in  tal  riguardo  si  propugna,  tuttoché,  per  sé  considerata, 
semplice  e  coerente,  sembra  però  lecito  dissentire,  ricollegando 
quella  figura  contrattuale  ad  altri  principii  (2). 


(1)  Gfr.  Laband,  cit.  dal  Oarbis,  p.  35  in  nota. 

(2)  In  ordine  al  contratto  di  trasporto  non  è  qui  il  caso  di  rian- 
dare le  teoriche  indefinitamente  varie  che  si  proposero  per  la  sua 
costruzione  giuridica.  Particolareggiata  menzione  di  quelle,  e  prova 
di  loro  insussistenza,  si  possouo  vedere  nel  dotto  articolo  del  Ma- 
NARA,  Il  destinatario  nel  contratto  di  trasp.y  (Riv.  it,  per  le  se,  giur., 
1888).  Secondo  PoplDÌone  da  tale  Autore  propugnata,  e  che  trova 
fkatorì  anche  in  Germania  (del  resto,  anche  ì  Lavori  prepar,  del 
vigente  cod.  di  comm,  it,,  voi.  I,  parte  li,  p.  427,  accennano  a  tal 
costruzione,  se  non  come  categoricamente  attuata,  almeno  come  dot- 
trinalmente possibile)  Tunica  plausibile  esplicazione  del  diritto,  che 
al  destinatario  spetta,  di  pretendere  la  riconsegna  delle  cose  traspor- 
tate dopo  l'arrivo  delle  medesime  nel  luogo  di  destinazione,  o  dopo 
il  giorno  in  cui  esse  avrebbero  dovuto  arrivare  (Cod,  comm.  it., 
art.  396,  2^  comma,  407),  benché  egli  non  abbia  preso  parte  al  con- 
tratto, —  starebbe  nel  riguardare  appunto  il  contratto  di  trasporto 
come  conchiuso  a  di  lui  favore,  a  mente  della  teorica  sovra  accen- 
nata del  Gareis.  —  Ora,  con  tutto  il  rispetto  di  tal  dottrina,  noi  ci 
permettiamo  tuttavia  un  diverso  avviso. 

A)  Per  una  parte,  non  sembra  consentaneo  alla  sostanziale  natura 
dei  rapporti,  regolati  dal  contratto  di  trasporto,  di  riguardare  il  de- 
stinatario come  un  terzo  di  flronte  al  mittente.  Se  anche  il  contratto 
non  siasi  conchiuso  in  di  lui  nome  e  per  di  lui  conto,  ò  palese  che 
lo  si  stipulò  neirinteresse  di  esso  destinatario ,  interesse  non  già 
conseguente  al  contratto  e  a  lui  proveniente  come  di  rimbalzo  {Re- 
flextoirhung,  come  dice  il  Gareis,  pag.  214  e  seg.;  il  che  egli  con- 
sidera come  imprescindibile  alla  nozione  dei  contratti  a  favore  di 
terzi),  sibbene  consostanziato  ooll'oggetto  del  contratto  stesso.  In 
altri  termini,  se  il  mittente  conchiude  il  contratto  di  trasporto ,  ciò 
è  in  vista  di  precedenti  rapporti  ft*a  lai  ed  il  destinatario ,  la  cui 
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Né  ì  depositi  nelle  casse  dì  risparmio  a  favore  di  terzi^  né 
le  cambiali  et  similia  (cosi  detti  contratti  formali  a  favore  di 
terzi),  0  parimente  le  clausole  di  restituzione  a  t^rzi,  apposte 
nei  contratti   reali,  sembrano  punto  aver  valore  di  estendere 


volontà  traduce  in  atto  ed  al  cui  ordine  ottempera  (non  osta  la  pos- 
sibile eccezione  di  casi  singoli,  poichò  è  chiaro  che  il  criterio  della 
le^ge  ò  ispirato  ex  eo  quod  plerumque  fil). 

B)  Per  altra  parte ,  noi  portiamo  avviso  che,  senza  ricorrere  alla 
costruzione  giuridica  dei  contratti  a  favore  di  terzi ,  le  disposizioni 
varie  del  cod.  di  comm.  relative  ni  contratto  di  trasporto  possano 
ottenere  conveniente  esplicazione.  A  tale  intento  ci  basterà  porre  le 
pietre  angolari  della  nostra  teorica ,  che  il  saggio  lettore  saprà  da 
se  svolgere. 

Conviene  distinguere  ì  rapporti  fira  mittente  e  destinatario,  «  fra 
mittente  e  vettore,  —  fra  vettore  e  destinatario. 

I.  Di  fronte  al  destinatario  il  mittente  è  un  mandatario  (o  per 
antecedente  mandato,  o  per  susseguente  ratifica). 

II.  I  rapporti  fra  mittente  e  vettore  hanno  entità  complessa,  in 
quanto  vi  si  compenetrano  elementi  della  locazione  d'opera  e  del  de- 
posito (cfr.  ViDARi,  il  contratto  di  trasporto^  Milano,  1890,  n.  12eseg.). 

HI.  Di  fronte  ai  destinatario  poi  (e  tal  punto  qui  ci  interessa)  il 
vettoie  non  ha  assunto  verun  obbligo  (eccetto  che  il  contratto  di 
trasporto  siasi  conchiuso  in  nome  di  quello  e  salvo  il  disposto  del- 
l'art. 396  e.  comm.,  3®  comma).  Quindi  il  vettore  obbedirà  al  con- 
trordine che  gli  provenga  dal  mittente  prima  della  consegna  della 
cosa  al  destinatario. 

Or  bene,  così  dai  Lavori  prepar,  del  Cod.  comm,  come  dallo  stesso 
ordine  progressivo  delle  disposizioni,  di  cui  agli  art.  396  e  407  detto 
codice,  emerge  come  per  le  supreme  necessità  del  commercio  e  per 
ragioni  insite  nella  natura  stessa  del  contratto  di  trasporto  siansi 
gradualmente  equiparati  al  fatto  materiale  della  consegna: 

a)  il  reclamo  della  cosa  dal  vettore,  fatto  dal  destinatario 
che  sia  in  possesso  del  documento  atto  ad  esigerne  la  riconsegna , 
e  che  a  ciò  addivenga  posteriormente  all'arrivo  della  cosa  nel  luogo 
di  destinazione  (art.  396,  2*"  comma); 

b)  la  consegna  della  lettera  di  vettura,  fatta  dal  vettore  al 
destinatario  posteriormente  all'accennato  arrivo  (loc.  cit.). 

e)  All'arrivo  della  cosa  nel  luogo  di  destinazione  si  ò  poi  equi- 
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illimitatamente  la  sfera  dei  possibili  e  validi  contratti  a  favore 
di  terzi  (1). 

Il  che  tuttavia  non  toglie  che  sia  il  caso  di  ammettere  colla 
opinione  dominante,  di  allargare,  per  quanto  non  violi  la  lettera 


parata  la  scadenza  del  termine  entro  il  quale  avrebbe  dovuto  arri- 
vare (art.  407  e.  comm.)- 

In  sostanza,  come  nell'esemplare  della  lettera  di  vettura  (all'ordine 
0  ai  portatore),  sottoscritto  dal  vettore  s'incorpora  la  disponibilità 
delle  cose  trasportate,  sì  prima  come  dopo  l'arrivo  (Cod.  comm., 
art  392,  2*  comma;  396,  3*  comma;  408,  3^  comma);  così,  quanto  al 
tempo  posteriore  all'arrivo  delle  cose,  o  a  quello  in  cui  le  medesime 
avrebbero  dovuto  arrivare ,  la  disponibilità  di  queste  per  parte  del 
destinatario  non  si  collega  inevitabilmente  al  fatto  della  materiale 
consegna,  sibbene  emerge  dagli  elemeati  sovra  descritti  (cfr.  Exnbr, 
Die  Lehre  vom  Rechtsenoerb  durch  Tradition,  p.  208  e  seg.).  —  Di 
qui  emerge  come  di  fronte  al  vettore  i  diritti  del  destinatario  si 
possano  esplicare  senza  ricorrere  al  concetto  di  una  obbligazione  a 
questo  attivamente  acquisita,  potendo  egli  per  le  accennate  ragioni 
escludere,  nelle  mentovate  circostanze,  il  contrordine  per  parte  del 
mittente,  ed  anche,  avuta  la  disponibilità  della  cosa,  uti  iuribus  {ex 
eausa  mandati)  del  mittente  stesso  (prima  parte  del  cit.  art.  407 
e.  comm.  «  esercitare  tutti  i  diritti,  ecc.  »)  ^  Che  se  il  destinatario 
non  può  esigere  la  riconsegna  che  previo  pagamento  delle  somme 
dovute  secondo  la  lettera  di  vettura  (in  caso  di  controversia  si  ad- 
diverrà al  deposito  della  relativa  somma:  cfìr.  art.  408,  409,  410  e. 
comm.) ,  tal  disposto  della  legge  si  esplica  per  ciò  che ,  in  difetto , 
il  vettore  ha  diritto  di  ritenere  le  cose  trasportate,  a  propria  garanzia 
(cfr.  art.  410,  e  Vivante,  Elem.  di  Dir»  comm,,  Milano,  1891,  pag.  174). 

(1)  Notisi ,  quanto  ai  depositi  nelle  casse  di  risparmio  a  favore 
di  terzi,  che  il  diritto  a  loro  acquisito  direttamente  si  incorpora 
nel  titolo  costitutivo  del  credito,  in  cui  l'istituto  depositario  non  altro 
creditore  riconosce  fuorchò  il  terzo  stesso,  come  se  la  somma  siasi 
sborsata  in  di  lui  nome  e  per  di  lui  conto;  cosicché  sembra  potersi 
dire  che  tali  negozi  si  compenetrano  nella  sfera  della  rappresentanza 
(mandato  espresso,  o  legalmente  presunto,  es.  nel  caso  di  offerta 
reale  al  creditore  in  mora  accipiendi,  o  gestione  d'affari). 

Nei  CONTRATTI  F0R31ALI  A  FAVORE  DI  TERZI    {ctv.   OaREIS  ,   Op.   Cit., 

8  64)  non  v'è  coi  veri  e  proprii  contratti  a  favore  di  terzi  che  una 
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dell'art.  1128  ampiamente  intesa,  lo  spirito  dell'art,  stesso  (1), 
tanto  da  compenetrarvi,  non  pure  le  stipulazioni  a  favore  di 
terzi  apposte  come  clausole  ad  un  contratto  di  vendita,  o  qual- 
siasi clausola  contrattuale  recante  a  terzi  una  melior  condiiio  (2), 
ovvero  il  modus  apposto  ad  una  donazione,  et  similia;  ma  an- 
cora, exempli  gratia,  il  contratto  di  assicurazione  sulla  vita  a 
favore  di  terzi  (3),  che  pure  si  considera  da  qualche  Autore 


certa  affinità,  anche  secondo  ropinione  del  Gareis.  Per  vero,  se  per 
una  parte  l'emittente  si  obhliga  verso  qualsiasi  terzo  giratario ,  per 
altra  parte  ò  in  questo,  a  cotal  uopo,  imprescindibile  la  contrattuale 
accettazione  e  il  possesso  del  titolo,  nel  quale  l'obbligazione  s'incorpora, 
e,  ope  legis,  si  obbiettiva.  *  Vedasi,  quanto  alla  esplicazione  storica 
della  formazione  graduale  di  tali  istituti,  concretata  dalle  civili  neces- 
sità, il  lavoro  di  Papa  D'Amico,  /  titoli  di  credito^  Catania,  1886. 

(1)  Cfr.  più  oltre,  §  156. 

(2)  Notisi  tuttavia  col  Gareis  che  i  vantaggi  di  mero  fatto  deri- 
vanti a  terzi  da  una  convenzione  altrui  non  possono  intendersi  co- 
stituire stipulazioni  a  favore  di  terzi,  essendo  a  tal  uopo  imprescin- 
dibile l'intendimento  delle  parti  di  conferir  loro  un  diritto.  Gfr.  sent 
Corte  App.  Firenze,  21  luglio  1888  {Annali,  1888,  480). 

(3)  Quanto  al  contratto  di  assicurazione  sulla  vita ,  et  similia 
(cfr.,  da  ultimo,  sent.  Corte  App.  Venezia,  1"  aprile  1890,  Il  Dir. 
comm.f  Vili,  1890,  col.  459  e  seg.)  a  favore  di  terzi  la  giurisprudenza 
patria  aiìteriore  al  vigente  cod.  comm.  si  trovò  sicuramente  nelPim- 
barazzo  nel  tema  di  plasmare  una  corretta  costruzione  giuridica,  la 
quale  rispettasse  lo  scopo  altamente  pratico  e  fecondamente  benefico 
del  mentovato  istituto,  non  già  rivolto  all'aumento  del  patrimonio 
dell'assicurato,  che  riguardar  si  possa  come  garanzia  dei  creditori, 
sibbene  a  provvedere ,  mercè  il  graduale  versamento  dei  piccoli  ri- 
sparmi, alla  moglie  vedova,  ai  figli  orfani.  —  Una  speciale  disposi- 
zione di  legge  in  tal  riguardo  ò  tuttora  in  Francia  propugnata  dalla 
dottrina,  a  scopo  di  evitare  i  forzati  contorcimenti  della  logica  giu- 
ridica per  raggiungere  quell'intento  pratico  (cfr.  Bazbnet,  De  Vassu- 
rance  sur  la  vie,  Paris,  1889,  passim  e  pag.  181.  Per  l'ampia  bi- 
bliografia sull'argomento  vedasi  il  recente  articolo  dell'ElBCK,  nella 
Revue  generale  du  droit,  Paris,  1891,  p.  289  e  seg.  in  nota.  Cfr. 
specialmente  Labbg  ivi  citato)  —  In  Italia  l'articolo  453  del  nuovo 
Cod.  comm.  ha  congruamente  provveduto  al  riguardo,  distinguendo 
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come  essenziale  argomento  per  euicelTara  qualsiasi  lìmite  alla 
sfera  dei  contratti  qui  assunti  a  studio  (1). 

155.  —  Occorre  ora  assumere  brevemente  in  esame  le  que- 
stioni precipua  a  tal  punto  attinenti: 


^jnanto  è  a  considerarai  come  specifico  effetto  dell'istituto  (i  vantaggi 
dell'aBsica  razione),  che  è  integrai  me  ote  sottratto  all'azione  dei  cre- 
ditori dell'assi ca rato ,  e  quanto  si  riduce  ad  essere  il  corrispettivo 
dei  premi  dal  medesimo  pagati  alla  compagnia  assicnratrice,  assog- 
gettando tal  parte  alla  possibile  revoca  per  frode  operata  a  danno 
dei  creditori,  —  Dal  cbe  ai  scorge  come  relativameota  a  quest'ultima 
parte ,  che  il  bsneflciario  acquista  per  causa  diretta  della  presta- 
zione compiuta  dall'assicurato,  si  abbia  in  ordine  a  quest'ultimo  uoa 
donazione  (in  lato  senso:  e  quindi  sensa  necessità  di  aderenza  alle 
Dorme  speciflcba  alle  donazioni  propriamente  dette:  cfr.  art.  1764  C.  civ.) 
al  beneficiario,  sotto  la  condizione  della  revocabilità  fino  a  certo  ter- 
mine (la  morte  dello  stipulante)  ;  e  come  poi  tutto  quanto  lucra  il  be- 
neflciario  perveuendo  a  luì  pel  tramite  della  compagnia  assicuratrice 
possa  quindi  compenetrarsi  nell'ambito  dei  contratti  a  favore  di  terzi, 
regolati  dall'art.  1128  G.  civ.,  inteso,  almeno,  nel  soo  spirito  (cfr.  il 
valente  lavoro  del  Vivante,  Il  contratto  di  assicurazione,  voi.  Ili, 
Uilano,  1888,  p.  252  e  set;,,  e  la  lunga  ed  elaborata  nota  del  Thaixer, 
nel  Dalloz,  1888,  II,  1  e  aeg.).  Di  un  diritto  vero  e  proprio  nel  be- 
neficiario Don  sembra  tuttavia  potersi  parlare  fiuchò  non  risulti  (aD> 
eorcbè  solo  ìd  modo  tacito)  della  sua  accettazioDC,  e  la  stìpulazioDe 
non  sia  divenuta  irrevocabile  (cfr.  Thaller,  Ioc.  cit..  ed  oltre,  §  156). 
—  Ma  l'accettazione  avrà  forza  retroattiva,  secondo  la  costruzione 
giuridica  che  sarà  più  oltre  profferì*  quanto  ai  contratti  a  (kvore 
di  terzi ,  di  fronte  alla  quale  né  si  potrà  dire  che  i  vantaggi  della 
assicnrazione  abbiano  potuto  far  parte  del  patrimt-nio  dell'assicurato, 
nò  cbe  sia  esclusa  la  revoca  per  parte  dei  creditori  in  ordine  al  cor- 
rispettivo de'  premi  da  lui  pagati  alla  compagnia. 

(1)  Per  ultimo,  chi  pur  credesse  in  qualche  speciale  disposto  del 
Dir.  comm.  trovare  argomento  per  cotal  tesi,  ricordi  tuttavia  il  ri- 
flesso del  Vldarì:  «  Il  Dir.  comm.  non  è  forse  tutto  un  tessuto  di 
temperamenti  alle  Dorme  del  rigoroso  Diritto?  «  Ciò  vale  a  dire  che, 
in  ogni  caso,  perché  i  caratteri  di  qualche  isolata  individualità  pos- 
sano  toglier  valore  ad  una  siatesi,  è  necessario  provare  ìu  quelli  una 
portata  generale. 
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I.  Come  si  dovrà  circoscrivere  la  sfera  dei  terzi  a  cui  allude 
U  cit.  art.  1128  Cod.  civ.?  (1). 

Si  è  sopra  tentata  una  designazione  generica  dei  terzi  (2). 
A  norma  di  quei  principii  sono  a  dirsi  terzi  nella  specie  tutti 
quelli,  di  fronte  a  cui  lo  stipulante  non  ha  vincolo  di  dipen* 
denza  (relativamente  al  contratto  cui  addiviene)  sia  per  ri- 
spetto a  contrattuale  o  legale  rappresentanza  vera  e  propria, 
sia  per  riguardo  a  contrattuale  o  quasi  contrattuale  intromis- 
sione nella  sfera  patrimoniale  del  terzo.  In  altri  termini:  sem- 
prechè  la  stipulazione  si  abbia  a  riguardare  come  un  prolun- 
gamento dell'attività  del  terzo,  non  hanno  piiì  ragion  d'essere 
i  limiti  dell'art.  1128. 

In  particolare  non  sono  terzi  a  termine  di  tale  articolo: 

a)  il  mandante,  allorché  il  mandatario  stipula  in  nome  e 
per  conto  di  quello; 

b)  il  domimùs  rei  gestae  allorché  il  negotiorum  gesior 
stipula  parimente  in  nome  e  per  conto  del  medesimo; 

e)  il  pupillo  quanto  ai  contratti  conchiusi  dal  tutore  in 
tale  sua  qualità,  nei  casi  e  colle  garanzie  statuite  dalla  legge  (3); 

d)  gli  eredi  dello  stipulante,  che  siansi  riguardati  in  tale 
loro  qualità  (4); 

e)  il  mandante  che  tale  qualità  acquisti  per  effetto  di  ra- 
tifica posteriore  al  contratto,  il  quale  sia  stato  conchiuso  colla 
condizione  della  medesima  (5); 


(1)  Ciò  ha  rilevanza  nel  tema  della  revoca,  in  quanto  oltre  quella 
sfera  i  creditori  dello  stipulante  o  del  promittente  potranno  accam- 
pare la  nullità  del  contratto. 

(2)  V.  pag.  92.  . 

(3)  y.  Cod.  civ.,  art.  277  e  seg.i  aggiungansi  gli  altri  casi  di  legale 
rappresentanza. 

(4)  Cfr.  art.  1127  Cod.  civ. 

(5)  L.  60  de  reg.  iur.^  D.  L.  17. 
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f)  il  mandante,  allorché  il  mandatario  abbia  conchiaso 
il  contratto  in  nome  proprio,  salve,  nei  rapporti  fra  Valtro 
contraente  ed  il  mandante,  le  norme  statuite  dall'art.  1744, 
Cod.  civ. 

g)  il  dominm  rei  gestae  nel  caso  analogo  (arg.  art.  1144, 
CJod.  civ.)  (1). 

Si  noti  poi  che  i  limiti,  che  circoscrivono  la  sfera  della  ne- 
gotiorum  gestio,  non  sono  pacificamente  certi. 

A  parte  una  dottrina  un  po'  corriva,  la  quale  tenderebbe  ad 
esplicare  con  tal  mezzo  qualsiasi  stipulazione  a  favore  altrui, 
di  dubbia  natura  (2),  sembra  però  che  l'ambito  di  quell'istituto 
si  possa  estendere  oltre  gli  atti  di  pura  conservazione  e  di  am- 
ministrazione, strettamente  intesa^  del  patrimonio  spettante  al 
dominv^  negotii.  Pongasi  :  Primus  dà  mandato  a  Secundus  di 
compiere  un  dato  affare,  e  questi  accetta,  o  anche  non  accetta, 
il  mandato,  o  altrimenti  sussiste,  relativamente  a  un  dato  af- 
fare, (o  genere  di  affari),  fra  quei  due  un  rapporto  di  rappre- 
sentanza, largamente  intesa.  Or  bene  ogni  atto  di  Secundus 
esorbitante  dai  limiti  di  tale  rappresentanza  ma  pur  compiuto 
per  conto  di  Primus,  il  quale  atto,  secondo  i  criteri  pratici 
della  ragion  civile,  si  abbia  ad  intendere  connesso  (tuttoché  non 
implicito)  con  quella  utilità,  che  determinava  il  vincolo  di  rap- 
presentanza relativamente  a  Primus,  sembra  a  noi  potersi  ri- 
guardare come  compenetrantesi  nella  sfera,  largamente  conside- 


(1)  In  ordine  alla  distinzione  dei  contratti  a  flsivore  di  terzi  dalle 
figure  in  apparenza  consimili^  efr.  Garbis,  op.  cit.,  parte  1;  Tartu- 
FARiy  op.  cit.  pag.  285  e  seg.,  e  passim. 

(2)  LABBé ,  Dissertation  sur  les  effets  de  la  ratification  des  actes 
d^un  gér.  d'aif.,  Paris,  1856,  n.  10  e  seg.,  e  più  ampiamente  Demo- 
LoafBB,  XXIV,  n.  231  e  seg.  Alia  teorica  da  questo  Autore  proposta 
8i  mossero  però  a  ragione  larghe  critiche:  vedausi  particolarmente, 
appo  noi,  Batti STiNi,  Bei  contr.  in  genere,  loc.  cit.;  Tartufar:,  op. 
cit.,  p.  77  e  seg. 
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rata,  deirammimstrazione  degli  affari  altrui,  e  quindi  ancora  come 
una  negotiorum  gestio^  che  astringerà,  a  norma  di  legge  (1), 
SecundìASf  —  ed  anche  Primus,  ov'egli  l'approvi,  oppure  se 
una  difforme  volontà  non  fosse  in  lui  razionalmente  possìbile  (2). 

Si  vede  intanto  quanto  ampiamente  possano  nella  sostanza 
ammettersi  stipulazioni  a  favore  di  terzi  senza  ricorrere  a  tale 
specifica  figura  contrattuale  (3). 

Or  bene,  sol  quando  la  stipulazione  non  si  possa  in  verun 
modo  compenetrare  nella  sfera  d'azione,  largamente  intesa,  di 
quegli,  a  cui  favore  la  stipulazione  è  rivolta,  benché  egli  non 
partecipi  direttamente  a  tal  negozio,  —  si  avrà  in  lui  un  vero 
terzo,  a  mente  dell'art.  1128  Cod.  civ. 

156.  —  II.  Quale  sarà  l'ambito  concesso  ai  contratti  a  favore 
di  terzi? 

Pure  ammesso  coU'opinìone  dominante  (4),  che  la  redazione 
dell'art.  1128  sia  alquanto  infelice,  attesa  l'indole  sua  dimostra- 
tiva, e  che  conseguentemente  la  parola  «  condizione  »  vi  si  debba 


(1)  C.  civ.,  art.  1140  e  seg. 

(2)  Tali  principi!  sembrano  conformi  alia  iuris  ratio  ed  alla  eco- 
nomia dell'istituto.  Gfr.  Casareois,  Disc.  leg.  de  comm,^  n.  74  e  seg. 
Cfr.  anche  sent.  della  Corte  App.  Torino,  17  aprile  1884  {La  Giurispr., 
1884,  pag.  415  e  seg.).  Più  oltre  sembra  spiagersi  il  Cogliolo  nel 
suo  Trattalo  teorico-pratico  dell*  amministrazione  degli  affari 
altruiy  Firenze,  1890,  II,  p.  82.  Secondo  tale  A.,  Vanimus  aliena  ne- 
gotia  gerendi  basta  ad  imprimere  al  negotium  susceptor  (quindi , 
oltre  i  limiti  che  soglionsi  apporre  alla  negot.  gest,,  la  quale  è  di 
consueto  riferita  ai  soli  atti  conservazione  ed  amministrazione  del 
patrimonio)  il  carattere  di  negotiorum  gestor,  —  Contra^  V.  Batti- 
STiNi,  Tartufari,  op.  e  luoghi  citati  sopra. 

(3)  Si  aggiunga  che  se  una  stipulazione  a  favore  d*un  terzo  noD 
possa  ritenersi  valida  a  termini  dell'art.  1128,  dovrà  nel  dubbio  ri- 
guardarsi come  contratta  in  nome  del  terzo:  arg.  art.  1132  C.  civ. 
(non  sembra  ostare  in  tal  riguardo  l'art.  1127). 

(4)  V.,  p.  es.,  Giorgi,  Vivante,  Thaller,  Battistini,  Tartufari, 
op.  e  loc.  cit. 
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interpretare  nel  senso  più  Iato  possibile  (1),  tanto  da  designare, 
sia  condizione  propriamente  detta,  sia  clausola  semplicemente, 
sia  mezzo  a  fine  (2),  non  sembra  tuttavia  giuridicamente  am- 
messibile  qualsiasi  stipulazione  a  favore  di  terzi.  Oltre  al  limite, 
cui  accenna  il  Windscheid  (3),  che  cioè  la  prestazione  promessa 
al  terzo  debba  avere  per  corrispettivo  una  prestazione  dallo  stipu- 
lante fatta  al  promittente  (non  essendo  altrimenti  da  ammettere, 
nel  costui  riguardo,  un  vincolo  contrattuale  a  prò'  di  un  terzo),  ne 
sembra  impreteribile,  a  mente  del  citato  art.  1128,  o  che  la 
stipulazione  a  favore  del  terzo  acceda  ad  altro  contratto  giuri- 
dicamente valido,  o  che,  se  essa  formi  la  sostanza  del  contratto 
stesso,  e  non  si  possa  compenetrare  nella  sfera  della  rappresen- 
tanza largamente  intesa,  debba  costituire  pel  terzo  una  donazione, 
0  per  lo  meno  un  favor  (4). 

III.  Quali  saranno  le  condizioni  d'acquisto  del  diritto  per 
parte  del  terzo,  a  cui  favore  siasi  validamente  stipulato? 

Rispondiamo,  contrariamente  all'accennata  dottrina:  Y accet- 
tazione per  dì  lui  parte.  A  ciò  ritenere  sono  rilevanti  argo- 
menti la  lettera  e  lo  spirito  dell'art.  1128,  la  quasi  concorde 
dottrina  e  giurisprudenza,  francese  ed  italiana  (5)  e  la  necessaria 
aderenza  ai  principii  in  ordine  all'acquisto  dei  diritti  (6).  La 
quale  accettazione  si  ritiene  poter  essere  anche  verbale  ovvero 
tacita,  purché  nota  agli  interessati  (7). 


(1)  Cfp.  Gajieis,  op.  cit.,  pag.  177. 

(2)  Vedansene  esempi  nel  period.  La  Giurispr,,  1874,  p.  84;  1887» 
p.  328;  1890,  pag.  37,  con  note.  Così  II  Dir.  comm.,  1890,  col.  459  e  seg. 

(3)  §  316,  p.  2?6. 

(4)  Per  le  ragioni  del  non  accedere  alla  contraria  dottrina,  V.  sopra 
§  154. 

(5)  Fa  eccezione  L.  Tartufari  ,  che  nei  citato  lavoro  sostiene  la 
tesi  contraria. 

(6)  Cfp.  sopra,  §  151. 

(7)  V.  da  ultimo,  in  tale  argomento,  la  sent.  della  Corte  App.  To- 
rino, li  ottobre  1889  {La  Giurispr.,  1890,  p.  37,  colle  note). 
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Noa  regge  l'obbiezioDe,  che  par  l'accettazione  d'una  donazione 
si  richieda  un  atto  solenne  (1),  perocché,  quali  che  siano  le 
norme  relative  alle  donazioni  propriamente  dette,  non  è  punto 
a  ritenere  che  a  tal  figura  debba  accedere  la  costruzione  giu- 
ridica dei  contratti  a  favore  di  terzi  (2).  E  se  la  volontà  di 
acquisto  per  parte  del  terzo  può  risultare  anche  dall'esperimento 
dell'azione  giudiziale,  non  sta  l'opporre  che  tal  sia  un  modo  strano 
di  manifestare  la  propria  accettazione,  ore  si  osservi  non  essere 
questa  punto  la  forma  necessaria  di  cotale  manifestazione,  che 
può  risultare,  secondo  s'è  detto,  comecchessia. 

IV.  Rimane  a  far  cenno  ad  una  possibile  costruzione  giu> 
ridica  del  presente  istituto,  per  sapere  qu^e  ordine  di  norme 
vi  sia  applicabile. 

In  tal  riguardo,  chi  abbia  conoscenza  di  quel  processo,  simile 
a  quanto  avviene  anche  nel  mondo  organico,  che  governa  la 
formazione  di  nuovi  istituti  giuridici  Insensibilmente  creati  dal 
progresso  delle  civili  esigenze,  vale  a  dire  di  graduale  aggiorno- 
ramento  di  elementi  nuovi  sullo  stampo  dei  primigenii,  accoa- 
sentìrà  agevolmente  a  riconoscere  il  seguente  processo  storico 
e  logico  (e  quindi  ancora  di  formale  aderenza  agli  istituti  in 
precedenza  svoltisi)  dei  contratti  a  favore  di  terzi.  —  Prima  si 
esplicò  a  grado  a  grado  l'istituto  della  rappresentanza,  poi  si 
compenetrarono  in  tale  sfera  anche  i  negozii  compiuti  sotto  la 
condizione  della  ratifica,  che  si  equiparò  al  mandato;  indi  venne 
ampliandosi,  nello  svolgimento  posteriore  al  Dir.  romano,  la 
sfera  della  negotiorum  gestio. 

Alla  ulteriore  estensione  del  concetto  di  rappresentanza  ostava 
però  (secondo  quello  che  si  è  sopra  esposto  relativamente  al  Dir. 
romano)  la  natura  del  rapporto,  mentre  pure  era  spiccata  utilità 


(1)  Art.  1057  C.  civ. 

(2)  Cfr.   Chironi,    htituz.    di  dir.  civ.,  !,  p.  12£ 
anche  art.  1794  e.  oiv. 
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di  riconoscere  azione,  in  certi  casi,  a  terzi  pienamente  estranei 
al  contratto  in  loro  favore  stipulato.  —  Il  concetto  della  conforme 
volontà  espressa  (pel  mandante),  o  presunta  (pel  domintcs  rei 
ffestae)  si  potè  nella  specie  sostituire  con  la  necessità  della  re- 
lativa dichiarazione,  o,  in  genere,  ostensione  di  volontà  (1).  — 
Ma  al  concetto  di  rappresentanza,  anche  solo  in  senso  lato, 
mancava  qui  la  esistenza  di  qualsiasi  precedente  rapporto  fra  lo 
stipulante  e  il  terzo,  e  si  opponeva  p.  es.  l'indole  gratuita  della 
stipulazione  per  rispetto  a  quest'ultimo. 

In  tali  contingenze,  ciò  che  a  Roma  sarebbesi  forse  operato 
nel  campo  processuale  mercè  Vactio  praescriptis  verbis,  si  attuò 
nel  sistema  vigente  con  una  conforme  statuizione  del  Dir.  mate- 
riale, estendendo  per  logica  aderenza  nel  campo  giuridico,  e  sotto 
la  condizione  dell'accettazione  per  parte  del  terzo  (2),  le  norme, 
relative  alla  vera  e  propria  rappresentanza,  ai  contratti  a  fav. 
di  terzi,  pure  considerati  come  categoria  distinta,  e  nell'ambito 
loro  dalla  legge  permesso  (3). 


(1)  Arg.  art.  1188  C.  e. 

(2)  È  noto  il  normale  effetto  retroattivo  della  conferma  o  ratifica. 
Cfr.  Casarbgis,  ice.  cit.,  n.  76. 

(3)  Tal  costruzione  non  è  del  resto  punto  fhitto  di  mera  astrazione^ 
Per  vero,  coerentemente  ai  priacipii  del  Dir.  romano  sovra  mento- 
vati, i  limiti  del  sistema  contrattuale  sono  correlativi  al  suo  scopo, 
vale  a  dire  ut  unusquisqice  acquirat  sibi  quod  sua  interest  (1.  38, 
§  17,  D.  XLV,  1).  Perchè  tal  principio  di  sintesi  non  sia  leso,  ò 
d'uopo  non  ammettere  la  validità  di  altre  convenzioni  fuorché  di 
quelle  che  possano  riguardarsi  come  un  allargamento  della  sfera  di 
azione  individuale.  —  Ora,  nei  limiti  descritti^  ò  vero  che  lo  sti- 
pulante nominalmente  agisce  in  proprio  (e  per  ciò  appunto  in  pro- 
prio nome  contrae  obbligazione  passivamente  ed  attivamente);  ma 
praticamente  agisce  per  conto  altrui,  in  quanto  stipula  in  fòvore  del 
medesimo.  —  Se  lo  stipulante  assumesse  per  tal  riguardo  di  fì*onte 
al  promittente  la  figura  anche  di  un  vero  mandatario  (e  certo  è  pos- 
sibile l'assunzione  della  doppia  qualità:  vedasi  p.  es.  sent.  Cass. 
Napoli,  4  febbraio  1890.  La  Giurispr.,  1891,  p.  422),  nascerebbero  1 
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157.  —  Da  lai  uoslruzioao  iltiiiva  uiia  maggior  sicurezza  di 
priDcipii,  e  Re  ne  aTraotaggìa  l'economia  del  sistema  contrat- 
tuale. 

Lo  stipulante  acquista  in  proprio  nome  il  diritto  a  che  la  sti- 
pulazione sia  fatta  al  terzo,  e  prima  della  costui  accettazione  la 
può  revocare  (1). 

L'accettazione  per  parte  del  terzo  crea  il  vincolo  giuridica- 
mente equiparabile  a  quello  di  vera  rappresentanza  relativa- 
mente al  diritto  pattuito  a  favore  dell'accettante,  che  avrà  cosi 
azione  propria  derivante  dal  contratto  (2). 

Il  promittente  ha  obbligato  in  proprio  lo  stipulante,  ed  è,  in 
quella  vece  tenuto  cosi  verso  lo  stipulante,  come  verso  il  terzo 
accettante  a  fornire  al  medesimo  la  prestazione  promessa.  — 

Per  tal  modo  è  agevole  definire,  in  qualsiasi  momento,  nella 
sfera  patrimoniale  di  chi  si  acchiudano  i  rispettivi  diritti,  che 
formano  oggetto  di  scambio  nei  contratti  a  favore  di  terzi. 


relativi  diritti  ed  obblighi  tanto  iu  lui  quanto  nel  terzo.  —  Però,  nella 
specie  de'  contratti  a  favore  dì  terzi,  corrispondenti  obblighi  sussi- 
steranno  bensì  da  parte  del  promittente,  ma  nei  rapporti  dello  sti- 
pulante col  terzo,  se  pure  quest'ultimo  colla  sua  accettazione  avrà 
impresso  al  rapporto  natura  giuridica  assimilabile  a  quella  della  rap- 
presentanza, ciò  non  sopprìmerà  tuttavia  l'indole,  di  fronte  a  Ini 
gratuita,  della  prestazione  dallo  stipulante  fornita.  —  Dunque:  non 
vera  rappresentanza,  secondo  la  quale  il  mandante  assumerebbe  pure 
degli  obblighi  cosi  verso  il  mandatario,  come  verso  l'altro  contraente 
(Cod.  civ.  art  1733  e  aeg.),  ma  compenetrazione  nella  sfera  indivi- 
duale del  terzo,  che  concettualmente  e  giuridicamente  su  quella  si  con- 
figura e  per  ogni  altro  riguardo  ne  trae  norma. 

Vadasi,  exempligratia,  quanto  nettamente  cotal  costruzione  si  at- 
tagli alla  specie  regolata  dall'art.  45:t  Cod.  comm.  in  ordine  alle  as- 
sicurazioni sulla  vita  a  favore  di  terzi. 

(1)  Casa.  Tor.,  I  maggio  1872  {La  Giurispr.,  1872,  p.  461). 

(2)  C.  App.  Firenze,  21  luglio  1888,  e  Caas.  Firenze,  6  maggio  18B9 
[Temi  veneta,  1889,  pag.  319,  cit.  dal  Tartdpari,  op.  cit..  Appen- 
dice, p.  393). 
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Ed  Ancora  si  esplicano  le  norme  varie  da  cui  i  medesimi 
sono  governati: 

La  morte  dello  stipolante  non  perime  nel  terzo  la  facoltà  di 
accettazione. 

I  creditori  e  gli  eredi  dello  stipulante  non  hanno  diritto  sulla 
prestazione,  che  il  promittente  deve  fare  al  terzo,  salvi  i  diritti 
loro  spettanti  quanto  alle  prestazioni  fornite  dallo  stipulante. 

n  terzo  può  accettare  il  vantaggio  in  suo  favore  stipulato, 
pure  rinunziando  all'eredità  dello  stipulante. 

Sono  opponibili  al  terzo  le  eccezioni,  che  concernono  obbiet- 
tivamente il  contratto  (1). 

158.  —  Ora  voglionsi  determinare  i  diritti  dei  creditori,  nella 
specie,  così  relativamente  aWuii  iuribus,  come  in  ordine  alla 
revoca  pauliana. 

I.  CREDrroRi  DELLO  STIPULANTE.  —  Una  volta  segnato  un 
limite,  in  base  all'art.  1128  e.  e.  (tuttoché  largamente  inteso), 
alla  sfera  dei  contratti  a  favore  dì  terzi,  emerge  anzitutto  che 
qualsiasi  convenzione  esulante  da  quei  conflni  potrà  dai  credi- 
tori dello  stipulante  farsi  dichiarare  nulla,  col  conseguente  di- 
ritto di  procedere  esecutivamente  sulla  prestazione  fornita  a 
quell'uopo  dallo  stipulante  al  promittente. 

Potranno  poi  i  creditori  dello  stipulante  valersi  della  facoltà 
dì  revoca,  spettante  al  loro  debitore,  in  ordine  alla  prestazione 
stipulata  a  favore  del  terzo? 

Tanto  nel  caso  di  revocabilità  ad  libitum  fino  a  certo  ter- 
mine, apposta  come  condizione  alla  stipulazione  a  prò'  del  terzo, 
non  ostante  la  sua  accettazione  (nel  qual  caso  non  sembra  po- 
tersi parlare  in  suo  riguardo  di  un  vero  acquisto  fino  a  che  la 
stipulazione  non  sia  divenuta  irrevocabile),  quanto  in  quello  di 


(1)  Cfr.  VivANTE,  op.  cit.,  n.  192.  L'A.  ba,  per  altro,  richiamo  alla 
teoria  dei  Garbis.  —  In  ordine  all'ultimo  dei  mentovati  priDcipii, 
una  eccezione  è  espressamente  statuita  all'art.  1278  C.  civ. 


L 
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revocabilità  dipendente  dal  non  avere  ancora  il  terzo  dichiarato 
di  voler  trarre  profitto  dalla  stipulazione  fatta  a  suo  favore,  a 
mente  dell'art.  1128  Cod.  civ.,  si  può  dire  in  linea  di  regola  che 
al  terzo  ancora  non  compete  alcun  diritto  acquisito,  e  che  la 
prestazione  dedotta  nella  stipulazione  a  di  lui  favore  normal- 
mente ancora  si  attiene  alla  disponibilità,  e  quindi  al  patrimonio, 
dello  stipulante,  in  quanto  costituisca  il  corrispettivo  delle  presta- 
zioni da  lui  fatte  al  promittente.  Epperò,  o  sia  cbe  la  stipulazione 
a  favore  del  terzo  consista  in  un  semplice  modtcs  di  una  donazione 
fatta  al  promittente  (1),  o  sia  che  quella  formi  l'oggetto  essen- 
ziale del  contratto,  sembra  doversi  dire  cbe  l'accennata  facoltà 
di  revoca,  siccome  diritto  patrimoniale  dello  stipulante  (2),  potrà 
esperirsi  dai  creditori  del  medesimo,  utendo  iurfbuSf  nell'in- 
tento di  provvedere  al  proprio  soddisfacimento.  È  vero  che  tal 
revoca  sembra  essere  intimamente  collegata  colla  volontà  per- 
sonale dello  stipulante:  ma  vero  è  pure  che  le  opinioni  sue 
meramente  personali  non  hanno  ragione  d'essere  tenute  in  conto 
di  fronte  ai  creditori,  quando  le  medesime  si  esplicherebbero 
nella  distrazione  dei  beni  formanti  la  loro  garanzia.  Piuctosto 
è  a  dirsi  che,  secondo  una  ragionevole  volontà  del  debitore,  la 


(1)  La  donazione  stia  modo,  sebbene  formalmente  ritenga  il  carat- 
tere di  vera  donazione  (art.  1051  C.  civ.),  non  cessa  tuttavia  dal  do- 
versi sostanzialmente  in  certi  riguardi  considerare  come  negotitem 
mixlum  cum  donatione.  Di  ciò  nel  cap.  seg. 

(2)  Tengasi  tuttavia  presente  l'ambito  da  noi  segnato  ai  contratti 
a  favore  di  terzi.  V.  sopra,  §§  154  e  seg.  Nò  si  obbietti  che  il  terzo 
riceve  la  prestazione  direttamente  dal  promittente,  senza  che  quella 
sia  mai  stata  nel  patrimonio  dello  stipulante:  perocché  se  tal  con- 
siderazione ha  valore  quando  il  contratto  é  eseguito  secondo  la  pri- 
mitiva intenzione  dei  contraenti,  essa  non  ha  più  sussistenza  quando 
a  quel  primo  contratto  si  deroga  in  tempo  utile  per  opera  dello 
stipulante,  che  ne  ha  il  diritto,  come  solo  e  vero  interessato  a  che 
la  prestazione  sia  fatta,  o  meno,  al  terzo,  e  in  quanto  il  promittenta 
non  subisce  vemn  aggravio  nel  fornire  la  prestazione  convenuta  allo 
stipulante  stesso  piuttosto  che  ad  altri. 
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revoca  solo  allora  debb^  esperirsi  quando  manchìDo  altri  beni  pel 
soddisfacimento  dai  creditori,  cioè  in  linea  sussidiaria;  e  questo 
allo  scopo  di  serbare,  Anche  è  possibile  e  lecito,  una  continuata 
coerenza  di  volontà,  esplicatasi  da  prima  nella  stipulazione  a 
brore  di  terzi  (]}.  In  tali  limiti  sembra  quindi  giuridicamente 
Ittico  ed  equitativamente  plausibile  concedere  al  creditori  l'e- 
sperimento  del  diritto  di  revoca  della  fatta  stipulazione  (2),  sem- 
prechè,  sì  intende,  non  si  ledano  le  ragioni  del  promittente,  nel 
caso  che  egli  avesse  diritto  ad  escludere  per  altrui  parte,  la 
revoca  della  stipulazione  a  favore  del  terzo  ;  cfaè,  del  resto,  non 
ostante  la  revoca  di  quest'ultima,  per  quanto  concerne  l'inte- 
resse del  promittente,  riman  fermo  in  ogni  caso  il  contratto. 

159.  —  Procedendo  al  tempo  posteriore  alla  accettazione  per 
parte  del  terzo,  è  a  ricordars  anzitutto  come,  per  effetto  di  quella, 
cessi  nello  stipulante  (almeno  in  linea  normale]  la  facoltà  di 
revoca,  e  nei  creditori  la  corrispondente  potestà  dell'ufó  iuribus. 
—  Per  loro  tutela  questi  dovranno  quindi  ricorrere  all'azione 
paulìana,  ove  il  caso  ne  sia.  È  duopo  ricercarne  le  norme  specifiche. 

Quanto  alla  revoca  pauliana  esperita  dai  creditori  dello 
stipulante  contro  il  promittente,  è  chiaro  che,  ove  il  contratto 
sia  a  titolo  oneroso,  si  dovrà  provare  la  frode  per  parte  di 


(1)  Nel  caso  di  asaicurazioue  sulla  vita,  regolalo  dtiU'art.  453  Cod. 
eomm.  it.,  anche  prima  dell'accettazione  per  parte  del  terzo,  niuo 
diritto  spetta  al  creditori  sul  vantaggi  dell'assicarazione.  Ma  tale  norma 
htrU  sinffularis  perfettamente  si  esplica,  ove  si  panai  che  la  parte, 
eccedente  quanto  equivale  alla  somma  del  premi  pagati,  à  destinata  a 
quello  scopo  sociale  altamente  benefico, cliacostituisce  la  ragiond'essere 
dell'intitato,  e  Don  può  ragionevolmente  intendersi  rivolta  a  prò'  del 
creditori.  Cte.,  quanto  all'indole  eoonomico-gìnridica  di  tale  istituto, 
LibaMd,  Die  iurialUche  Natur  der  Leben-  und  Renlmversicìieruvg, 
nella  F«t(j7adexu  Thol,  Strassburg,  1879,  e  11  cit.  lavoro  dal  Vivantb, 
oome  pare  it  suo  recente  articolo  nella  Riv.  il.  per  le  te.  g. 

(2)  Omtra:  Tartufari,  op.  cit,  p.  351.  S)  ponga  però  mente  alla 
diversa  costrozioue  giuridica  da  noi  sovra  profferta. 
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entrambi  i  contraenti  (1).  Ohe  se  la  stipulazione  a  favore  del 
terzo  consista  in  un  modics  apposto  dallo  stipulante  ad  una 
donazione  fatta  al  promittente,  varranno  in  tal  riguardo  le  norme 
relative  alia  revoca  dei  negotia  mixta  cura  donatione,  in  ordine 
ai  quali  è  sostenibile  che  revocar  si  debbano  alla  stregua  dei 
contratti  onerosi  per  la  parte  relativa  all'equivalente  del  modtts. 

Particolari  difficoltà  possono  sorgere  quanto  alla  revoca  pau- 
liana  di  fronte  al  terzo.  —  Potranno  i  creditori  dello  stipulante 
contro  lui  rivolgersi,  benché  egli  abbia  ricevuto  la  prestazione 
direttamente  dal  promittente,  e  per  la  medesima  gli  competesse 
azione  propria?  quale  sarà  la  misura  della  revoca,  se  la  pre- 
stazione fatta  al  terzo  ecceda  in  valore  (es.  nel  caso  di  assicu- 
razione sulla  vita)  quella  fornita  dallo  stipulante?  se  il  terzo 
ricevette  a  titolo  gratuito,  quali  norme  saranno  applicabili,  se 
il  contratto  fosse  a  titolo  oneroso? 

Tali  difficoltà  si  sciolgono,  con  sintetica  aderenza  alle  norme 
generiche  della  pauliana,  mercè  la  teorica  da  noi  sovra  prof- 
ferta quanto  alla  costruzione  giuridica  dei  contratti  a  favore  di 
terzi.  Perocché,  coll'accettazione  il  terzo  viene  a  porre  in  es- 
sere un  rapporto  assimilabile  alla  vera  e  propria  rappresentanza, 
dovendosi  il  contratto  per  tal  modo  riguardare  come  conchiuso 
dallo  stipulante  in  nome  e  per  conto  del  terzo,  a  cui  favore  fé' 
la  convenzione,  benché  obbligandosi,  o  pagando^  in  proprio.  Ciò 
posto,  se  (nei  rapporti  col  terzo)  un  danno  deriva  dal  contratto 
ai   creditori  dello  stipulante,  gli  è  sicuramente  solo  in  quanto 


(I)  A  dir  vero,  quando  il  corrispettivo  della  prestazione  fktta  dallo 
stipulante  consistesse  essenzialmente  in  una  prestazione  da  farsi  al 
terzo,  non  sempre  si  può  dire  che  si  riscontri  nel  contratto  l'indole 
onerosa,  a  mente  dell'art.  1101  del  Cod.  civile:  ma  nei  riguardi 
dell'azione  pauliana  l'onerosità  vuol  essere  in  tal  caso  ammessa, 
secondo  la  iurU  ratio  dell'art.  1235  Cod.  oiv.  Per  tale  difficoltà  vedi 
il  cap.  seg. 


r^^ 
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questi  addivenne  a  prestazioni  per  conto  del  terzo,  animo  do- 
nandi  (1),  e  quindi  senza  diritto  al  rimborso  per  parte  del  terzo 
stesso;  ciò  che  altrimenti  gli  spetterebbe  secondo  le  note  norme 
della  rappresentanza  (2).  Se  tale  è  pei  creditori  dello  stipulante 
il  limite  del  legittimo  loro  interesse,  altrettale  deve  pur  essere 
la  misura  del  loro,  diritto  di  fronte  al  terzo  (3).  —  E  parimente 
non  è  difficile  esplicare  giuridicamente,  mercè  il  sistema  prof- 
ferto,  come  ciò  che  al  terzo  sì  devolve  a  titolo  per  lui  gratuito 
possa  colia  pauliana  revocarsi  (ne'  lìmiti,  almeno,  dell'arric- 
chimento) senza  bisogno  di  provare  in  lui  la  fraudiz  scientia  (4). 
Né  dalla  pauliana  promossa  contro  il  terzo  sente  danno  il 
promittente.  Nel  costui  riguardo  la  prestazione  al  terzo  ha  ca- 
rattere oneroso,  né  può  essere  a  lui  ritolta  la  prestazione  fat- 
tagli dallo  stipulante,  se  non  se  egli  (promittente)  fosse  complice 
della  frode.  La  revoca  pauliana  può,  per  vero,  aver  luogo  re- 
lativamente e  prò  parte:  ora  ciò,  che  si  revoca  nei  rapporti 


(1)  Se  ciò  non  sia,  ed  ove,  ewempligratia ,  la  stipulazione  abbia 
avuto  luogo  conformemente  a  precedenti  accordi  fra  stipulante  e 
terzo,  oppure  per  conseguente  convenzione  fra  i  medesimi  siasi  ri- 
volta la  prestazione  dovuta  al  terzo  in  estinzione  dì  un  suo  debito, 
è  palese  che  l'acquisto  del  terzo  sarebbe  a  titolo  oneroso,  e  non  si  do- 
vrebbero quindi  più  applicare  le  norme  nel  testo  accennate.  ^  No- 
tiamo per  altro,  secondo  la  teorica  sovra  profferta,  che  in  tali  casi 
verrebbe  meno  in  colai,  a  cui  favore  fu  stipulato,  la  vera  e  propria 
qualità  di  ierzo,  a  mente  del  cit.  art.  1128  C.  civ. 

(2)  Arg.  art.  1144,  1753  e  seg.,  C.  civ. 

(3)  Ciò  ò  coerente  alle  norme  generiche  della  pauliana.  Revocata 
la  fraudolenta  alienazione,  ogni  cosa  ritorna  nei  pristino  stato  (ctr. 
1.  38,  §  4,  D.  XXII ,  1).  Non  sarebbe  concepibile  che  i  creditori  vo- 
lessero fruire  i  vantaggi  di  un  contratto,  di  cui  propugnano  la  nul- 
lità, nò  sì  potrebbe  per  ciò  cagionare  un  danno  a  terzi,  di  fronte  a 
cui  il  contratto  rimane  pienamente  valido,  non  ostante  la  revoca 
pauliana. 

(4)  Cfr.  1.  10,  §  24,  D.  XLII,  8. 
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col  terzo,  è  solo  la  rioauzla  (emergente  dai  tenniDi  del  con* 
tratto)  al  rimborso  delle  prestazioni  fatte  dallo  stipulante  a  van- 
taggio del  terzo  atesso. 

160.  —  II.  Crbìditori  del  prohittbntb.  —  In  loro  riguardo 
e  relativamente  alla  revoca  pauliana,  la  prestazione  al  terzo 
dovrà  ritenersi  a  titolo  oneroso  anche  quando  II  terzo  la  riceva 
a  titolo  gratuito? 

Prima  che  il  terzo  abbia  accettato  di  voler  trarre  profitto 
delta  stipulazione  fatta  a  suo  favore,  è  chiaro  che  la  revoca 
avrà  luogo  dì  fronte  allo  stipulante,  che  sarà  in  quel  periodo 
il  vero  avente  diritto.  E  rispetto  al  medesimo  il  contrattò  dovrà 
sicuramente  riguardarsi  come  a  titolo  oneroso,  colla  conseguente 
necessità  di  provare  )a  frode  per  parte  di  entrambi  i  contraenti, 
all'uopo  della  pauliana.  —  Tuttavia,  prima  che  il  promittente 
abbia  ricevuta  la  prestazione  dallo  stipulante,  e  l'abbia  a  sua 
volta  fornita  al  terzo,  nei  limiti  dei  puri  vincoli  contrattuali,  e 
finché  noQ  si  rechi  ad  altri  alcun  danno  emergente,  sembra  so- 
stenibile che  il  contratto  possa  revocarsi  mercè  la  prova  della 
frode  solo  per  parte  del  debitore  (promittente),  che  assunse  il 
vincolo  obbligatorio  (1). 

Dopo  che  poi  la  prestazione  al  terzo  siasi  esegnitadal  promittente 
in  cambio  di  quella  ricevuta  dallo  stipulante,  potranno  i  creditori 
del  promittente  procedere  colla  pauliana  contro  il  terzo  ?  Ricordisi 
anzitutto,  che  spirito  di  tale  azione  si  è  di  rimuovere  il  danno 
che  dalla  fraudolenta  alienazione  proviene  ai  creditori  dell'alie- 
nante. Coerentemente  acÌò,ove  i  creditori  del  promittente  possano 
esperire  le  proprie  ragioni  sull'equivalente,  obbiettivamente  pro- 
porzionato, dallo  stipulante  fornito  al  promittente,  sembra  do- 
versi loro  interdire  la  potestà  di  rivolgersi  contro  il  terzo. 
Quid  iuris  nel  caso  contrario  t  —  II  promittente  si  è  spo- 


(1)  Dì  ciò,  nel  cap.  aeg.,  io  ordine  ai  puri  vincoli  coutrattnali. 
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gliato  della  fatta  prestazione  mercè  un  contratto  a  tit.  oneroso. 
È  vero  che  il  terzo  la  ricevette  a  tit.  gratuito;  ma  ciò  non 
monta  perchè:  a)  il  promittente  ebbe  a  tal  uopo  il  dovuto 
contraccambio  ;  b)  anche  lo  stipulante  ha  diritto  che  la  presta- 
zione sia  debitamente  fatta  al  terzo;  e)  il  terzo  dando  vita  colla 
sua  accettazione  ad  un  rapporto  assimilabile  a  quello  della  rap* 
presentanza,  secondo  la  teorica  sovra  profferta,  viene  ad  essere 
avente  causa  dello  stipulante.  Pertanto  occorrerà  la  prova  anche 
della  fraudis  scientia  per  parte  dello  stipulante,  a  flne  che  il 
terzo  debba  restituire  il  lucro  conseguito.  Gfr.  sopra,  §  97. 

161.  —  III.  Creditori  del  terzo.  —  Finché  questi  non  ha 
accettato  di  trarre  profitto  dalla  stipulazione  fatta  a  suo  favore, 
sembra  doversi  dire  che  ei  non  ha  ancora  acquistato  verun 
diritto  in  senso  proprio. 

Quindi  sulla  prestazione  pattuita  a  favor  suo  i  creditori  non 
potranno  fino  a  quel  punto  esperire  le  loro  ragioni  (1). 

Altra  questione  (e,  a  dir  vero,  di  assai  dubbia  soluzione)  è 
poi  quella  di  vedere  se  i  creditori  del  terzo  possano  in  sua  vece 
accettare  la  prestazione,  utendo  iuribus  del  loro  debitore:  la 
difficoltà  nasce  da  che  la  facoltà  di  accettare  una  donazione 
suolsi  riguardare  come  integralmente  rimessa  al  personale  e 
libero  divisamente  del  donatario.  Secondo  quanto  abbiamo  a 
suo  luogo  esposto  (2),  noi  crediamo  che  tanto  la  revoca  della 
rinunzia  all'accettazione,  quanto  la  facoltà  dell' Wz'  iuribus  in 


(1)  Contra^  vedasi  tuttavia  L.  Tartufari,  op.  cit.,  pag.  364.  — 
Notisi  che  gli  articoli  1948,  1949  in  quanto  accennano  ai  beni  futuri 
del  debitore  come  costituenti  la  garanzia  dei  creditori,  solo  inten- 
dono alludere  a  che  questa  non  si  limita  ai  beni  sussistenti  nel 
patrimonio  del  debitore  al  tempo  del  contratto,  sibbene  si  estende 
anche  a  quelli  che  siansi  nel  medesimo  gradualmente  incorporati  al 
tempo  in  cui  i  creditori  procedono  alla  escussione, 

(2)  V.  sopra  §  105. 
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iguardo,  sì  debbano  inteadere  coocessi,  in  certi  limiti,  ai 
tori,  per  quanto  le  condizioni  da  noi  apposte  a  cotali  fa- 

dei  credilorì  si  palesino  in  pratica  assai  difficilmente  rea- 
bili. 

e  se  la  rinunzia  del  terzo  avvenga  posteriormente  a  che 
abbia  di  già  accettato  di  voler  proQttare  della  stipulazioDe 

da  altri  in  favor  suo,  la  revoca  di  quella  soggiacerà  na- 
mente  alle  norme  specifiche  della  pauliana  relative  alle 
■olente  rinunzie  a  diritti  accLuisiti. 


^r 
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CAPITOLO  III. 

vax*le  di  atti  ]?evooat>ili 
ixoiriKie  lo]?o  speoifiolie. 


ÌCSL  ìVmom  obbligazioni  dal  debitore  fraudolentemente  contratte.  Ricollegamento  alle 
norme  generiche  soyra  profferte,  quanto  alla  nozione  del  consilium  fraudi». 
Prove  e  presunzioni  nella  specie. 

163.  Si  afferma  e  si  sostiene  la  tesi  che  per  la  revoca  del  puri  e  semplici  viticoli  con- 
trattuali, dal  debitore  assunti  in  Arode  dei  creditori,  ancorché  a  titolo  oneroso, 
non  sia  a  volte  necessario  provare  nel  terzo  la  tàentia  fraudis. 

161  Nozioni  differenziali  fra  atti  gratuiti  ed  atti  onerofi.  Cenno  al  Diritto  ed  alla 
Dottrina  comparata  quanto  alla  revoca  del  negozi  di  natura  mista. 

165.  Si  propugna  nel  tema  della  revoca  un  concetto  deU*onerosità  più  lato  ohe   non 

appaia  dalPart.  1101  C.  e:  norme  relative  ai  negotia  miwta  cum  donation§. 

166.  Categorie  varie  di  alti  onerosi.  Alienazioni  per  equivalente  in  numerata  pecunia, 

Principil  e  conseguenze  specifiche. 

167.  Alienazioni  a  meno  del  giusto  prezzo. 

168.  Atti  e  contratti  non  eqt*afnente  commutativi.  Norme  della  specie. 

169.  Atti  dichiarativi  di  diritti.  Loro  revocabilità  alla  stregua  di  contratti  onerosi. 

170.  Atti  a  Ut,  grattalo.  Temperamenti  del  requisito  di  provare  il  cons,  fraudis  anche 

solo  da  parte  del  debitore.  Riguardi  ex  adverso, 

171.  Norme  specifiche  ai  veri  e  proprii  fatii,  ed  alle  inazioni  del  debitore. 

172.  Norme  specifiche  alla  revoca  dei  pagamenti.  Esame  critico  della  teoria  delia  grati- 

ficazione, di  fronte  al  Dir.  romano. 

173.  Esame  crìtico  della  teoria  che  ammette  nel  Dir.  rom.  la  normale  revocabilità  dei 

pagamenti. 
174  Contingenza  delle  ragioni  specifiche  alla  normale  irrevocabilità  dei  pagamenti  nel 
Dir.  romano. 

175.  S  sostiene  la  tesi  della  normale  revocabilità  del  pagam.  di  fronte  alle  vigenti  leggi. 

176.  RicoU^amento  del  dolo,  specifico  al  caso  dei  pagamenti  ed  alle  prelazioni  in  genere 

di  alcun  creditore,  alle  norme  generiche  della  pauliana.  Prove  e  presunzioni 
nella  specie. 

177.  R«vocabilità  delle  rinunzie.  Opinioni  varie  sulla  snfiScienza,  o  meno,  del  pregiudizio 

dato  ai  creditori,  all'uopo  della  revoca. 
17S.  Che  si  abbia  a  ritenere  in  proposito.  Norme  specifiche. 
179.  Se,  revocata  la  rinunzia,  vengano  meno  i  diritti  posteriormente  dai  terzi  acquisiti  in 

buona  fede. 
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162.  —  I  limiti ,  che  circoscrivono  la  sfera  in  cui  si  svolge 
l'azione  revocatoria,  sonosi  a  suo  luogo  tracciati  (1).  Ora  oc- 
corre delineare  le  norme  specifiche  alle  categorie  singole  di 
atti  revocabili. 


(1)  V.  sopra,  parte  III,  cap.  IV,  pag.  163  e  seg. 
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Da  prima  si  presenta  l'orbita  delle  nuove  obbligazioni  dal 
decotto  assunte  fraudandi  causa:  «  illud  decuctorutn  usitatis- 
simum  et  pulcbeirimum  genus  fraudis  est,  scriveva  in  tal  ri- 
guardo lo  Straccha,  ut  per  biduum  triduumve  ante  decoctionem, 
uel  gerant  quid  fraadationis  causa,  uel  contrahant...  »  (1). 

Una  prima  avvertenza  vuoisi  avere,  nella  specie,  in  por  mente 
che  bene  spesso  la  nunva  obbligazione  sarà  simulala ,  e  ne 
esuleranno  quindi  le  norme  relative  alla  paulìàna  (3). 

Data  poi  la  serietà  dell'atto  nelle  specie  concrete,  e  ammessa 
in  linea  di  principio  la  facoltà  di  revocare  le  nuove  obbli- 
gazioni contratte  a  scopo  di  frode  (3),  il  dubbio  può  tuttavia 
sorgere  in  vedere  come  quest'ultima  debba  qui  configurarsi. 
Perocché,  secondo  l'adagio.-  licei  alicui  adiiclendo  siM  cre- 
ditorem,  crediloris  sui  facere  deteriorem  conditionem  »  (4), 
l'azione  pauliana  parrebbe  non  potersi  in  genere  rivolgere  contro 
i  nuovi  debiti. 

Di  tal  norma ,  che  suol  essere  accolta  anche  di  fronte  alle 
vigenti  leggi,  Aubry  e  Rau,  nelle  note  a.  Zachariae  allegano  a 
giustificazione  che  «  il  debitore,  coU'aumentare  che  fa  il  suo  pas- 
sivo, non  diminuisce  il  suo  patrimonio  attivamente  considerato  ». 

Meglio  il  Maibrini  osserva  che  anche  l'assunzione  di  nuove 
obbligazioni  rientra  nel  concetto  generale  della  diminuzione  di 
patrimonio:  tuttavia  egli  crede  col  Dbhoi-ombb  tt  che  tali  nuove 
obbligazioni  non  possano  per  regola  essere  rivocate  »  (5). 


(1)  Benbv.  Stracohae,  de  decocloribiu,  nei  Traci,  ili.  jurisc, 
VI,  p.  317. 

(2)  V.  sopra,  §§  48,  108,  119. 

(3)  1.  3  pr.  Dig.  quae  in  fraudem,  XLII,  8.  Cfr.  PoTHisa,  Tratte 
de  la  comm.,  a.  394.  Si  comprende  che  11  mezzo  giurìdico,  ond'ò 
parola,  si  (krà  nella  specie  normalmente  vaiare  io  forma  d'ecce- 
cioae.  Iq  tal  riguardo  cfr.  aopra,  g  108. 

(4)  Vedans)  i  §§  2  e  5  della  1.  I.  Dig.  de  separaiioniòu»,  XUl,  6. 

(5)  Haukini,  op.  cit.,  p.  SS. 
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Ma  i  mentovati  frammenti  del  Digesto,  che  si  citano  nel  senso 
ili  escludere  nella  specie  l'azione  pauliana,  non  parlano  in  ge- 
nere di  tale  azione,  sibbene  del  caso  particolare  di  fraudolenta 
accettazione  di  eredità  passiva,  e  rilevano  in  tal  riguardo  che 
«  nullum  remedium  est  proditum  ; . . .  nisi  si  extra  ordinem 
putamus  Praetorem  adversus  calliditatem  eius  subvenire,  qui 
l€Uem  fraudem  commentus  est,  quod  non  facile  admissum 
est  >.  Lù,  qual  decisione  di  Ulpiano  sta  in  coerenza  collo  spi- 
rito della  romana  legge  di  rendere  affatto  libera  la  volontà 
«lell'erede  nell'accettazione  dell'eredità  deferitagli,  attesa  l'im- 
portanza, che  religione,  costume  e  legge  nel  mondo  romano 
annettevano  alla  continuazione  della  personalità  giuridica  del 
defunto  (1).  —  Senonchè,  come  conciliare  tuttavia  la  massima, 
che  ivi  è  profferta  {licei  alicui  adiicere  sibi  creditores . . .  )  > 
col  categorico  e  generico  disposto  della  cit.  1.  3.  Big.  guae  in 
fraudem,  che  sembra  ammettere  la  revocabilità  delle  nuove 
obbligazioni  ? 

Noi  crediamo  possibile  una  soluzione  abbastanza  netta  della 
apparente  antinomia.  In  linea  di  principio  è  perfettamente  le- 
cito al  debitore  di  rendere,  con  nuove  obbligazioni  peggiore  la 
condizione  dei  proprii  creditori;  vale  a  dire,  in  tali  atti  non  è 
insila  una  lesione  di  alcun  loro  diritto,  né  oggettivamente,  né 
in  linea  di  presunzione.  Ma  nulla  osta  a  che,  ove  al  criterio 
oggettivo  del  danno  si  aggiunga  l'elemento  soggettivo  di  una 
conforme  intenzionalità  (2) ,  la  giuridica  Iccltezza  di  quei  con- 
tratti possa  nelle  specie  singole  venir  meno,  e  così  la  pauliana 
sia  a  quelli  applicabile.  —  Dal  che  emerge  intanto ,  a  me  la 
nozione  della  frode  nella  specie   punto  non  si  diversifichi  da 


I-i 


li 


(1)  Cfr.  E.  Serafini,  op.  cit,  II,  p.  100  e  seg.,  cogli  autori  ivi  cit. 
(3)  Dal  caso  di  accettazione  di  eredità  passiva,  nel  mondo  i  ornano, 
il  cons.  fraudis  esulava,  come  sopra  è  detto. 
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luella  genericamente  profferta  (intendimento  specifico  di  fra- 
ttrazìone  dei  creditori). 

Che  se  poi  la  nuova  obbligazione  si  fosse  dal  debitore  assanta 
1  titolo  gratuito,  o  l'entità  sua  sorpassi  notevolmente  ciò  che  al 
nedesimo  è  stato  dato  o  promesso,  ed  egli  si  trovasse  in  istato 
ii  cessazione  dei  pagamenti  (se  è  commerciante),  o  di  provata 
nsolvibilìtà,  che  ignorar  nou  si  potesse  {in  ordine  al  non  com- 
merciante (1)},  ancora  militerà  la  presunzione  di  frode  all'uopo 
nella  revoca  (2),  la  quale  presunzione  tuttavia  non  si  collegherà, 
;ome  vedesi,  alla  natura  per  sé  illecita  del  contratto.  —  Onde 
ippare  ancora  che  nei  contratti  a  titolo  oneroso  la  buona  feda 
arovata  (e  a  combattere  l'attrice  deduzione  della  frode  ,  vi- 
rante il  contratto ,  gli  indicia  perspicua  saranno  attendibili 
argomenti,  come  sono  valevoli  ex  adverso  nel  senso  di  stabi- 
lirla) sarà  sufficiente  argomento  a  salvare  in  qua/siasi  caso  la 
validità  dell'obbligazione  dal  debitore  contratta ,  e  ad  eludere 
qualsiasi  presunzione ,  in  contrario  militante.  Il  che  è  d'altra 
parte  consono  alla  spiccata  convenienza  civile ,  sia  di  lasciare 
aperto  l'adito  al  debitore,  ancorché  cessante  o  insolvente,  anzi 
persino  fallito  (3),  di  migliorare  con  un  oculato  commercio  le 
proprie  condizioni  patrimoniali,  sia  di  rispettare  integralmente 
ì  diritti,  dai  terzi  per  tal  modo  acquisiti. 


(I)  Si  è  a  auo  luogo  esposto  come  i  due  fatti.  Dell'ordine  loro  di- 
verso, si  equivalgano.  Ciò  permette  Intanto  io  certi  limiti  ud  acco- 
munamento  delle  norme  dal  Dir.  cir.  e  di  quello  comm.,  proflcao  pai 
sistema. 

(S)  Pei  contratti  a  titolo  gratuito  sarà  una  presunzione  t'urta  el  de 
iure  attesa  l'evidenza  del  dolo,  o  almeno  della  culpa  lata  per  parta 
del  debitore  nelle  sovra  allegate  circostanze  (art,  e  arg,  art  707  Cod- 
comm.);  per  qnelli  a  titolo  oneroso  sarà  una  presunzione  iuris  tantum 
(art.  e  arg.  art.  709,  n.  2). 

(3)  Cfr.  cap.  precedente,  passim,  ed  i  lavori  prepar.  del  codiet 
comm.  clt.  sopra  al  g  138. 
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163.  —  Dato  ora  che  il  debitore  sia  addivenuto  alla  nuova 
obbligazione  fraudationis  causa ,  sarà  ancora  necessaria ,  al- 
l'uopo della  revoca ,  la  fraudis  scientia  per  parte  dell'altro 
^jontraente? 

Nei  negozi  a  titolo  gratuito  è  chiaro  che  quest'ultima  non  potrà 
'In  verun  caso  esigersi.  Ma  noi  crediamo  che  nella  categoria  in 
discorso,  relativa  alle  obbligazioni ,  si  possa  da  quel  requisito 
,più  largamente  prescindere ,  che  la  communis  opinio  non  in- 
clini a  pensare.  Ne  sembra  cioè  doversi  distinguere  fra  i  con- 
tratti ,  che  implicano  un  trapasso  consensuale  di  proprietà ,  e 
<iuelli  che  si  limitano  al  tenere  l'obbligato  astretto  ad  una  fu- 
tura prestazione  (1).  Quanto  ai  primi,  la  convenienza  di  serbare 
la  certezza  della  proprietà  legalmente  acquisita  osta  alla  revoca, 
ove  non  concorra  la  fraudis  sdeniia  nel  terzo  contraente.  In 
quella  vece  pei  secondi  una  diversa  sentenza  è  sostenibile,  ove  si 
ponga  mente  allo  spirito  dell'art.  1235  Cod.  civile. 

Se  si  colleghino  per  vero  le  disposizioni  del  2<»  e  del  3<>  comma 
-dell'art,  ora  citato,  relative  alla  garanzia  dei  terzi,  immediati 
o  mediati  contraenti,  e  si  rammentino  le  considerazioni  al  ri- 
guardo profferte  nei  lavori  preparatori  della  vigente  legge  ci- 
vile (2),  si  vedrà  di  leggeri  come  la  cura  essenziale ,  la  iuris 


(1)  Dare,  facere^  praestare.  Cflr.  1.  3  pr.  Dig.  de  obL  et  act.y  XLIV,  7. 
Tal  carattere  esclusivamente  contrattuale  ritengono  ancora  oggidì  le 
promesse  di  vendita,  dazione  in  genere,  locazione,  ecc.,  la  stlpola- 
zione  degli  interessi  nei  mutuo  (che  p.  es.  il  debitore  potrebbe,  a 
scopo  di  frode,  pattuire  a  lunga  scadenza,  ed  a  tasso  elevato),  la 
società  in  certi  casi,  et  similia,  —  Notiamo  per  incidenza  come  la 
promessa  di  vendita  sia  dalla  prevalente  dottrina  e  giurisprudenza 
equiparata  alla  vendita  effettiva  pel  disposto  degli  art.  1125,  1448 
•Cod.  civ.:  cfr.  da  ultimo  sent.  Corte  App.  Torino  4  novembre  1889. 
Noi  dissentiamo  tuttavia  da  tale  opinione  che  contraddice  alla  vo- 
lontà delle  parti  contraenti,  ed  alla  abrogazione  dell'art.  1595  Cod. 
Albertino  fattasi  nel  Cod.  it.  vigente. 

(2)  Ediz.  Gianzana,  Torino  1887,  voi.  I,  p.  125  e  seg. 
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to  della  medesima,  quella  si  fu  unicameote  di  tener  salita^ 
iprechè  la  buona  Tede  (vate  a  dire  la  non  scienza  dnlla  frode- 
assenza  di  colpa  grave)  concorra  ne'  terzi  la  certezza  della. 
tprietà  acquisita.  —  Per  altra  parte  si  è  a  suo  luogo  espli- 
),  come  fondamento  della  pauliana  sia  la  frode  per  parte  del 
itore,  e  come  la  necessità,  all'uopo  della  revoca,  delta- 
tniia  fraudis  nell'altro  contraente  solo  trovi  la  sua  ragioa 
!sere  nella  tutela  della  equità  che  militi  nel  costui  favore,, 
S  ne  iniuria  afficlaiur  (1). 
!iò  posto,  è  logico  l'inferire  che,  perchè  competa  la  revoca 

dfniH  di  obbligazione  dal  terzo  acquisiti  ,  sarà  bensì  ne- 
wrio  provare  in  lui  la  scfentfa  fraudis,  quando  gli  fosse  per- 
Ivare  dalla  revoca  un  danno  emergente,  non  però  quando 
fetto  di  quella  si  limitasse  per  lui  ad  un  Ivcro  cessante.  !«■ 

contingenze  permettere  al  terzo  di  richiamarsi  alla  natura 
rosa  del  contratto,  e  alla  mancante  prova  della  propria  mala 
i,  per  eludere  le  eque  pretese  dei  creditori  dell'insolvente, 
latore,  o  affetto  da  culpa  loia,  non  sembra  quindi  consen- 
BO  allo  spirito  della  legge  (2), 


)  V.  Bopra,  parta  II,  cap.  II. 

:)  ADche  le  difficoltà  pratiche  del  provare  nel  terzo  la  sdenlia 
udis  consigliano,  nell'ordine  delle  politiche  convenienze,  di  re- 
□  gere  quel  requisito  nei  limiti  della  necessaria  sua  rilevanza.  — 
ero  che,  stando  alla  lettera  della  legge,  l'art.  1335  parla  in  genere 
itti  onerosi,  e  che  a  tale  stregua  non  si  potrebbe  menar  buona 
cennata  dottrina.  Ma  vero  è  pure  che  la  Dozione  di  onerosità  - 
lai  qni  collegare  colla  speciflca  sna  portata  equitativa  a  mente 
'art.  12^:  e  come  più  oltre  si  vcdrii  la  necessità  di  allargnre  la 
a  degli  atti  onerosi  pia  che  non  parrebbe  concesso  dall'art  1101 
.,  civ.,  cosi  qni  sembra  il  caso  di  restringere  alquanto  cotal  no- 
ie, all'uopo  di  rispettare  i  postulati  pratici  di  quella  convenienza 
le,  che  dà  norma  alla  revoca  pauliana.  Da  ciò  si  argomenti,  io 
ine  all'art.  1101  cit.,  la  vorità  del  noto  aforisma  —  oinnis  dffi- 
io  in  iure  periculom.  —  Né  si  obbietti  che  secondo  la  teorie». 
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164.  —  Venendo  ora  alla  categoria  dei  fatti  attivi  del  debi- 

^re,  operanti  un  trapasso  (in  senso  lato)  di  proprietà,  in  frode 

•^ei  creditori,  sono  anzitutto  a  distinguere  in  genere  gli  atti  a 

titolo  oneroso  da  quelli  a  titolo  gratuito ,  attesa  la  peculiarità 

-delle  norme  statuite  in  tali  riguardi  dal  cit.  art.  1235. 

La  nostra  legge  civile  dichiara  essere  a  titolo  oneroso  quel 
contratto  nel  quale  ciascuno  dei  contraenti   intende,  mediante 
equivalente,  procurarsi  un   vantaggio;  a  titolo  gratuito  quello, 
in  cui  uno  dei  contraenti  intende  procurare  un  vantaggio  all'altro 
^enza  equivalente  (1).  Espressamente  ancora  vi  è  statuito  che 
è  donazione  anche  la  liberalità  fatta  per  riconoscenza,  o  in  con- 
siderazione dei  meriti  del  donatario,  o  per  speciale  rimunera- 
zione, e  quella  pure  per  cui  si  imponga  qualche  peso  al  dona- 
tario (2).  E  la  nostra  dottrina  inclina  a  ritenere  che  non  sussista 
-dazione  in   pagamento,   sibbene  ancora  si  riscontri  una  vera 
-e  propria  donazione,  anche  nel  caso  che  la  medesima  si  faccia 
in  contemplazione  di  servigi  pei  quali  al  donatario  competesse 
^ià  prima  un'azione,  e  se  anche  l'importo  della  donazione  fosse 
pari  a  quello  del  debito  pei  ricevuti  servigi  :  e  ciò  in  argomento 
-alla  volontà  seria  e  certa  dei  contraenti  la  donazione  (3). 

Tali  nozioni  giuridiche  in  ordine  agli  atti  gratuiti  in  genere, 
-ed  alla  donazione  in  ispecie,  rispondono  sicuramente  al  concetto 
^entifico  di  tali  istituti.  Non  è  guari  la  dottrina  tedesca  (4)  li 


profferta  si  abbandoni  una  nozione  sicura  degli  atti  onerosi,  per  as- 
sumerne un*altra  contingente  e  mutevole  come  i  criteri  equitativi  a 
cai  sì  ispira  ;  perocché  il  criterio  del  danno  emergente,  come  neces- 
sitante la  prova  della  fraudis  scienlia  all'uopo  della  revoca,  ò  per 
so  determinato  e  circoscritto. 

(1)  Così  il  Cod.  civ.,  art.  1101. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1051. 

(3)  V.  in  proposito  le  acute  osservazioni  del  Pola^cco,  Bella  dazione 
in  pagamento^  Padova  J888,  pag.  28  e  seg.  Cfr.  gli  autori  ivi  cit. 

(4)  Intendiamo  accennare  particolarmente  al  Cosack,  AnfecìUungt'^ 
^echt^  pag.  133-153.  Cfr.  Menzel,  op.  cit.,  pag.  119  e  seg. 
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ha  parimente  elaborati,  srolgeodo  in  tal  riguardo  una  teorie», 
ammirevole  per  integrità  e  penetrazione,  i  cui  risultati  si  pos- 
sono così  brOTemente  riassumere: 

La  compieta  mancanza  di  controprest&zione  non  è  essenzlale- 
alla  gratuità  dell'atto  ;  vale  a  dire  non  ot;ni  controprestazione 
rende  l'atto  oneroso  (es.  la  donalio  sub  modo),  —  Ecc  adverao, 
per  rendere  l'atto  oneroso  non  è  necessario  che  alla  prestazione 
sia,  di  fronte  al  valore  oggettivo,  equivalente  la  contropresta- 
zrone;  l'equilibrio  loro  si  commisura  piuttosto  relativamente, 
soggettivamente,  vuoisi  cioè  solo  por  mente  alla  intenzione  dell» 
parli.  Sotto  un  tal  riguardo  l'atto  a  titolo  gratuito,  in  genere, 
si  approssima  in  certi  confini  alla  donazione,  a  cui  è  essenzial»- 
Vanimus  donandi. 

I  requisiti  poi  (1),' per  costituire  l'onerosità  di  un  atto  sono: 

a]  L'esistenza  di  una  controprestazione,  che  tenda  og- 
gettivamente ad  essere  l'equivalente  della  prestazione  prìncipale- 
(la  deficienza  di  che  sarebbe  argomento  per  escludere  la  serietà 
della  convenzione}.  Ne  esulano  intanto  le  controprestazioni  di 
carattere  non  patrimoniale. 

b)  Controprestazione  attendibile  è  solo  quella  che  è  for- 
nita da  chi  riceve  la  prestazione  principale  all'altro  contra- 
ente. Ne  esulano,  p,  es.,  le  stipulazioni  a  favore  di  terzi. 

e)  Entrambe  te  prestazioni  debbono  ancora  giuridicamente 
e  vicendevolmente  condizionarsi;  il  che  non  ha  luogo,  peres., 
nelle  donazioni  reciproche,  ancorché  dì  fatto  equivalenti,  e  nello 
donazioni  rimuneratone. 

Se  poi  la  controprestazione  sia  puramente  simulata,  o  si  con- 
figuri nella  specie  a  controprestazione  ciò  che  per  altra  causa 
era  dovuto,  valgono  le  regole  relative  alla  simulazione  (2).  E 
la  prova  della  simulazione  si  potrà  ancora  ragionevolmente  ten~ 


(1)  V.  CosACK,  pag.  137  6  seg. 

(2)  Plus  vatet  quod  agitur,  quam  quod  simulate  concipilur. 
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tare  quando  la  controprestazìone  pattuita  si  appalesi  oggettiva- 
mente sproporzionata  di  fronte  alla  prestazione  principale.  Che 
se  risulti  incerto  se  la  controprestazione  siasi  pattuita  a  scopo 
di  rendere,  o  no,  l'atto  oneroso,  la  volontà  delle  parti  dovrà 
arguirsi,  sia  dal  valore  oggettivo  delle  prestazioni,  sia  dai  rap- 
porti personali  fra  le  parti,  sia  in  genere  dalle  circostanze  varie 
della  specie;  e  l'onerosità  dovrà  escludersi,  quando  la  contro- 
prestazione non  offra  un  separato  e  rilevante  interesse,  o  quando 
la  medesima  non  presenti  una  utilità  patrimoniale,  o  troppo  si 
diversifichi  per  sua  natura  dalla  prestazione  principale,  per  po- 
terla ritenere  convenuta  fra  le  parti  come  suo  equivalente  (1). 
Ora,  di  fronte  alle  leggi  di  Germania  e  d'Austria,  le  quali 
colpiscono,  in  base  al  criterio  oggettivo  del  tempo  (od  unico, 
od  in  concomitanza  con  altre  circostanze)  (2),  gli  atti  a  titolo 
gratuito  dannosi  ai  creditori,  la  dottrina  è  naturalmente  incli- 
nata, anche  nel  tema  presente,  a  riguardare  la  natura  gratuita 
dell'atto  dal  lato  del  debitore,  come  quello  che  addiviene  alla 
prestazione  principale  (3).  Ed  il  Cosack  ne  propugna  anzi  la 
revoca  totale  ed  incondizionata,  secondo  la  genuina  nozione 
della  gratuità,  che  si  considera  permanere  quando  la  contro- 
prestazione non  è  dalle  parti  convenuta  come  equivalente  (do- 
nazione sub  ììiodOj  etc.)  (4),  laddove  egli  ritiene  che  anche  di 


(1)  V.  CosACK,  op.  cit.,  pag.  140-144. 

(2)  Konkursordnung  vom  iO  Februar  i877,  §  25,  n.  1,  2,  Anfe- 
chtungsgesetz  v.  21  luli  i879,  §  3,  n.  3,  4;  Oesterr.  Anfechtungs- 
gesetz  vom  i6  Màrs  i884y  §  3,  n.  1,  §  30,  n.  1.  —  È  vero  che  il 
Cod.  comm.  ìt.  all'art.  707  statuisce  anche  in  proposito  un  criterio 
oggettivo,  ma  questo  solo  afforza,  col  mezzo  di  presunzione  legale, 
la  norma  del  Dir.  comune  (arg.  art.  708),  ispirata  a  criteri  soggettivi 
di  frode,  ed  a  principii  miti  di  equità. 

(3)  Cosack,  p.  138,  Menzel,  p.  124. 

(4)  Op.  cit.,  p.  145,  262.  Di  tal  parere  sembrerebbe  anche  Menzel, 
p.  124  d;  v.  però,  ivi,  §  20,  n.  I,  1.  Cfr.  del  resto  anche  pel  Diritto 
germanico  Otto,  Anf.  r.  Rechtshandlungen,  p.  133,  cogli  Aut.  ivi  cit. 


3'^  NORME  SPECIFICHE 

fronte  ad  un  tenue  equivalente  l'atto  debba  riguardarsi  come  a 
titolo  oneroso.  E  a  dir  vero,  in  quest'ultimo  riguardo,  le  lejrgi 
germaniche,  sovra  citate,  parlando  unicamente  di  «  unentgel- 
tliche  Verfùgungen  »  predispongono  ad  una  separazione  fra  atti 
gratuiti  ed  onerosi,  come  categorie  rigosamente  distinte.  Meglio 
la  legge  austriaca,  statuendo  sulla  parziale  revocabilità  degli 
atti  misti,  vale  a  dire  in  parte  gratuiti,  in  parte  onerosi,  favo- 
risce nella  specie  soluzioni  più  eque. 

165.  —  Che  si  dovrà  ritenere,  di  fronte  al  Diritto  italiano, 
quanto  alla  revocabilità  degli  atti,  che  non  sono  nettamente  a 
titolo  oneroso? 

Escluso  anzitutto  il  caso  della  simulazione,  as«!oluta  (atto  in- 
tegralmente insussistente  per  difetto  di  consenso),  o  relativa 
(atto  gratuito  rivestito  sotto  forma  di  oneroso),  ed  escluso  an- 
cora, ex  adverso,  il  caso  che  l'onerosità  sia  indiscutibile,  attesa 
la  conforme  (certa  e  seria)  convenzione  delle  parti  (1),  e  la  og- 
gettiva sussistenza  di  corrispettivo  avente  natura  economica, 
ancorché,  per  A'alore,  noievolmenfe  al  disotto  della  prestazione 
principale  (2)  ;  —  il  dubbio,  in  quella  vece,  può  sorgere  quanto 
a  quei  negozi,  che  si  palesino  frammisti  di  gratuità  e  di  onero- 
sità (es.  la  donazione  con  certi  oneri),  o  il  cui  carattere  one- 
roso non  chiaramente  apparisca,  nel  senso  comunemente  a  quello 
attribuito  (es.  la  costituzione  di  dote). 

Spesso  accade  che,  per  una  parte,  di  fronte  alle  nozioni  ge- 
neriche sovra  profferte  (3),  tali  atti  si  debbano  dire  a  titolo 
gratuito,-  laddove,  per  altra  parte,  si  verrebbe  in  tal  modo  a 
ledere  decisamente  quella  equità,  che  è  Tunica  ispiratrice  della 


(1)  Anche  Tart.  IIOI  Cod.  civ.  ha  riferimento  alla  intenzione  delle 
parti. 

(2)  Arg.,   quanto   alla  onerosità  nella   spocie,    dall'art.  709,  n.  ?, 
Cod.  coram. 

(3)  V.  §  precedente. 
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tutela  pauliana.  Per  vero  il  donatario  ignaro  della  frode  po- 
trebbe adempire  gli  oneri  a  lui  imposti,  e  poi  essere  ciò  nulla- 
meao  passibile  della  revoca,  attesa  la  natura  gratuita  dell'atto, 
non  essendo  richiesta  in  tal  caso  la  prova  della  sctentia  fraMdis. 
Da  tali  consideraitioni  pratiche  risalendo  alla  presunta  inten- 
zione del  legislatore  nel  dettare  l'art.  1335,  secondo  comma, 
non  sembra  che  la  medesima  quella  sia  stata  di  usai-e  la  frase 
«  atti  a  titolo  oneroso  »  nel  senso  tecnico,  cui  è  cenno  all'art, 
noi,  sìbbene  nel  senso  comune  più  lato,  conciliabile  colle  esi- 
genze equitative  della  specie,  die  non  permettono  la  tutela  dei 
creilitori  con  danno  de'  terzi  di  buona  fede.  Né  si  obbietti  che 
per  tal  modo  si  vejiga  a  contraddire  al  concetto  sostanziale  della 
legge.  I  criteri  da  questa  foi'niti  per  gli  atti  gratuiti  in  genere. 
«  la  donazione  in  specie  (I),  hanno  tratto  sia  a  ragioni  formali 
{qua[ito  alle  formalità  da  osservai'si  negli  atti),  sia  a  quelle  ra- 
pioDi  di  sostanza,  che  ex  eo  guod  plerumque  fit,  si  possono 
-«lire  naturali  a  tali  atti.  Ma  ciò  non  esclude  che  si  possa  ri- 
levarne la  difforme  entità  anche  solo  jjro  parte,  vuoi  quando 
«■'pressamente  la  legge  lo  conceda  (2),  vuoi  quando  palese  ne 
sia  la  iuìis  rado  (3).  E  tale  ne  sembra  notevolmente  il. caso 
della  specie. 


(1)  Art.  1050,  1051,  IIOI,  Cod.  clv. 

(2)  Cosi,  è  noto  che  la  garaosia  par  eviziooe  non  é,  per  regola, 
■«loTuta  che  nelle  traamissioni  di  proprietà  a  titolo  oneroso.  Tuttavia 
il  Cod.  civ.  all'art.  1077,  n.  3,  dispone  che  anche  il  donante,  il  qualA 
abbia  imposto  oneri  al  donatario,  sìa  tenuta  sino  a  concorrenza  del- 
l'importare degli  oneri.  —  È  chiaro  che  tal  disposizione  s!  ispira  alla 
Datura  dell'atto,  prò  parte  sostanzialmente  ooerosa.  Cfr.  anche  l'ai'- 
ticolo  1083,  Z°  comma,  a  l'art.  1087  Cod.  civ. 

(3)  Così  la  Corte  casa.  Torino,  io  sent.  14  giugno  1870,  in  argo- 
mento alla  tassa  ìmpouibile  sui  trapassi  di  proprietà,  riguardava  a 
titolo   onerosa,   almeno  prò  parte,  la  donazione  modale  {Gasx.  dei 

Tribunali,  Genova  1870,  p,  353). 
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Coerentemente  a  quanto  abbiamo  sopra  esposto  in  ordine  al 
fondamento  della  tutela  pauliana  (1),  noi  crediamo  pertanto  che 
l'onerosità  dell'atto  debba  qui  riguardarsi  non  già  dal  lato  del 
debitore  alienante,  sibbene  da  quello  del  terzo  acquirente;  si 
abbia  cioè  Tatto  a  considerare  oneroso,  quando  il  terzo  si  spogli, 
in  dipendenza  del  medesimo,  di  un  diritto  patrimoniale  di  sua 
spettanza,  a  qualunque  tìtolo  ed  in  favore  di  chicchessia.  Na* 
turalmente  non  potrà  avere  richiamo  alla  sostanziale  natura 
onerosa  dell'atto  il  terzo,  che  non  resti  iniuHa  affecius,  es.  se- 
non  abbia  ancora  adempiuto  l'onere  impostogli  e  non  trovi  di 
fronte  a  sé  un  diritto  da  altri  acquisito  che  ve  lo  possa  costrin- 
gere; ovvero  se  egli  possa  riacquistare  ciò,  che  ha  fornito, 
mercè  la  condictio  causa  data  causa  non  secuta  (2),  che  ea: 
aequo  sembra  dovergli  competere  anche  se  la  prestazione  siasi 
da  lui  fatta  ad  altri  che  al  donante.  —  Ma  negli  altri  casi  è  da 
ritenersi  che  il  donatario  può  ai  creditori  del  donante,  che  in- 
tentano contro  lui  la  pauliana,  opporre  la  non  provata  scientia 
fraudis  in  suo  riguardo,  esigendo  di  esser  trattato  come  acqui- 
rente a  titolo  oneroso  almeno  per  la  parte  rispondente  alla  de- 
minutio  paMmoniì  (danno  emergente,  e  lucro  cessante,  che 
fosse  costitutivo  degli  oneri  apposti  alla  liberalità;  non  però 
quello  che  ne  fosse  la  conseguenza,  immediata  o  mediata)  (3) 


(1)  V.  sopra,  parte  II,  cap.  Il  e  §  135,  ove  i  priDcipii  posti  in  or- 
dine agli  effetti  della  revoca  non  dirimono  però  la  questione  presente 
sulla  eccepibilità  del  modus  ai  creditori  instanti,  e  in  genere  sulla 
indole,  onerosa  o  meno,  del  contratto. 

(2)  Art.  1164-5  Cod.  civ.;  però  la  vera  e  propria  donazione  richiede, 
come  è  noto,  la  trasmissione  attuale  della  proprietà  della  cosa  donata 
(art.  1050,  1064  Cod.  civ.),  il  che  non  osta  tuttavia  a  che  il  terzo  possa 
riprendere  la  cosa  da  lui  fornita,  «  quae  in  bonis  debitoris  (donante) 
extet  ».  Arg.  1.  8  Dig.  quae  in  frauderà^  XLII,  8. 

(3)  L'art.  1227  Cod.  civ.  ò  inapplicabile  alla  specie,  non  essendo  qof 
parola  di  risarcimento  di  danno,  sibbene  solo  di  coi  rispettivo  della 
prestazione  principale. 


p^-TT^TT" 


ONEROSITÀ  BBGLI  ATTI  331 

causata  dairadempimento  dei  pesi  impostigli  (1),  senza  pregiu- 
dizio però  de]]e  ragioni  creditorie  contro  i  terzi,  a  cui,  in  ese- 
cuzione dell'atto,  fosse  alcuna  cosa  pervenuta. 

Eco  adverso,  quando  siasi  conchiuso  un  contratto  oneroso,  in 
cui  tuttavia  si  compenetri  un  atto  gratuito,  es.  la  rimessione 
di  una  parte  del  prezzo,  si  avrà  ancora  un  negotium  cum  do^ 
nattone  mixtum,  che  potrà  quindi  scindersi,  e  revocarsi  prò 
parte  secondo  le  norme  specifiche.  Ma  non  basterà  a  tal  uopo 
la  sproporzione  dell'equivalente  (nel  qual  caso  la  revoca  contro 
il  fraudis  nesctus  violerebbe  il  diritto  che  ciascuno  ha  di  con- 
trattare a  condizioni  più  vantaggiose  che  può,  salvi  naturalmente 
i  principii  relativi  alla  lesione  enorme) ^  eccetto  che  si  riesca 
a  provare  la  simulazione  relativa^  in  ordine  a  quella  eccedenza 
che  formalmente  si  atteggia  a  trapasso  oneroso. 

Nel  caso  poi  di  donazioni  reciproche,  e  di  fronte  al  donatario 
ignaro  della  frode,  e  cosi  non  colpevole  della  revoca,  sembra 
doversi  dire,  per  analogia  dell'art.  1083,  2^  comma,  Cod.  civ.> 
che  la  revoca  sarà  operativa  solo  per  l'eccedenza  della  dona- 
zione operata  dal  debitore  insolvente,  richiedendosi  per  la  re- 
stante parte  la  scientia  fraudis,  come  se  l'atto  fosse  oneroso. 

Ancora  nelle  specie  singole  (es.  in  caso  di  dote  ecc.)  non  si 
potrà  conchiudere  alla  gratuità  dell'atto  dal  fatto  solo  che  non 
vi  si  riscontrino  i  precisi  requisiti  segnati  dall'art.  1101,  Codice 
civile,  per  gli  atti  onerosi;  sibbene  si  dovrà  seguire  qui  un 
criterio  più  lato,  argomentando  dal  danno  economico,  che  dalla 
revoca  deriverebbe  al  convenuto. 

166.  —  Assumendo  ora  a  particolare  esame  le  classi  varie  di 
atti  traslativi  di  diritti  a  titolo  oneroso,  si  presentano  anzitutto 
quelle  alienazioni  sMcio  sensiij  il  cui  corrispettivo  consiste  in 
una  somma  di  danaro  (vendita,  costituzione  di  servitù,  costi  tu* 
zione  di  rendita,  cessione). 


(1)  Cfr.  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  57  e  aeg. 
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In  tal  riguardo  è  d'uopo  anzitutto  prescindere  dal  caso  che  il 
■debitore,  alienando  un  immobile,  sia  stato  leso  oltre  la  metà  del 
giusto  prezzo.  Perocché,  quando  fatti  bastantemente  verisimilì 
6  gravi  facciano  presumere  cotale  lesione  (1),  e  non  siano  an- 
cora spirati  due  anni  dal  giorno  della  vendita  (2),  ì  creditori 
dell'alienante  possono,  utendo  iuribus,  chiedere  la  rescissione 
<\\  quella,  ancorché  il  debitore  avesse  nel  contratto  espressa- 
monte  riuunziato  alla  facoltà  di  domandare  una  tale  rescissione, 
■ed  avesse  dichiarato  di  donare  il  di  più  del  valore  (3).  — In  tal 
caso  min  ò,  come  vedesi,  parola  di  revoca  pauliana. 

Data  poi  in  linea  di  principio  la  revocabilità  degli  atti  one- 
rosi, quando  sussistano  gli  estremi  della  frode  e  del  danno,  il 
-dubbio  può  tuttavia  nascere  quanto  ai  concetto  della  frode  a 
tal  uopi)  richiesta.  Perocché,  se  non  è  lecito,  fuori  dei  limiti 
or  ora  accennati,  dall'eccedenza  del  valore  oggettivo  della  cosa 
trasmessa  sul  prezzo  sborsato  conchiudere  alla  mancante,  o  solo 
parziale,  onerosHà  dell'atto  (4),  e  se,  d'altra  parte,  presupposto 
della  revoca  è  l'esistenza  d'un  atto,  formalmente  e  sostauzial- 
ziulinente,  per  sé,  incensurabile.  —  parrebbe  venir  meno  nella 
fipocie  il  concetto  della  demfnufio  patrimonif,  giusta  il  nolo 
aforisma  prdimn  succedil  in  lociini  rei,  e  chiuso  per  tal  modo 
l'adito  alle  querele  dei  creditori. 

Ma,  anche  esclusa  a  rigor  di  termini  in  tali  atti  una  vera  e 
propria  diminuzione  di  patrimonio  (5),  è  a  notarsi  però,  come 
si  è  a  suo  luogo  esposto  (6),  che  l'interesse  dei  creditori  alla 
revoca,  vale  a  dire  rewe«/i(s  damnt,  si  commisura  ex  posi,  cioè 


(1)  Art.  1532  Cod.  civ. 

(2)  Art.  1531  Cod.  civ. 

(.3)  Alt.  1529  Cod.  civ.  V.  ancora  l'art.  1309,  ultimo  comma. 
<4)  V,  i  §§  precedenti. 
(5|  CIV.  8opr;i  §  99. 
<6)  V.  sopi'u  §  G4. 
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a  definitiva  insufficienza  di  beni  perseguibili  all'uopo  del  soddi- 
sfacimento di  quelli,  o  sia  perché  il  debitore  alienante  siasi  così 
procurato  modo  di  disperdere  o  celare  parte  del  proprio  patri- 
monio, o  sia  poi  anche  perchè  fin  da  prima  vi  si  riscontrino- 
operazioni  rovinose,  che,  attesa  la  prossima,  o  già  incorsa,  ces- 
sazione dei  pagamenti ,  od  altre  rilevanti  circostanze  della 
specie,  non  si  possano  ascrivere  ad  una  attività  socialmente 
plausibile.  Che  a  quel  danno  dei  creditori,  ancorché  non  deri- 
vante sì  tosto  dall'atto  eoe  continenti ^  la  frode  del  debitore  possa 
essere  rivolta,  non  par  dubbio,  e  il  caso  è  anzi  frequente.  Ivi 
non  si  ha  in  sostanza  che  una  forma  di  frìistrazione  dei  cre- 
ditori, il  cui  intendimento  (1)  si  è  detto  costituire  il  dolo  spe- 
cifico degli  atti  rivocabili. 

Intanto  dai  concetti  ora  svolti  in  ordine  alia  portata'che  ven- 
gono nella  specie  ad  assumere  il  constlium  fraudis  e  Veventu^ 
damni,  deriva  che  : 

1.  —  Mentre,  per  una  parte,  la  natura  onerosa  dell'atto 
non  ha  la  virtù  di  restringere  la  condanna  entro  i  limiti  del 
danno  attuale^  sibbene  la  revoca  può,  ove  la  necessità  vi  con- 
corra all'uopo  di  far  salve  le  ragioni  creditorie,  aver  luoga 
per  l'integrità  della  prestazione  dal  debitore  fornita;  per  altra 
parte,  se  il  convenuto  provi  che  l'equivalente  da  lui  pagato  si 
trovi  ancora  in  tutto,  o  in  parte,  e  sotto  qualsiasi  forma,  nel 
patrimonio  del  decotto,  solo  per  l'eccedenza  del  giusto  valore 
della  cosa  sulla  parte  dell'equivalente  fornito  al  debitore,  ancora 
soggetta  all'azione  de'  suoi  creditori  competerà  la  revoca  (2). 


(1)  ADCorchò  non  immediato,  nò  unico,  purché  precipuo,  e  deter-- 
minante  all'atto:  vi  si  equipara  però  la  culpa  lata. 

(2)  In  ordine  a  tali  principii  v.  anche  sopra  §  134.  Da  ciò  deriva 
che,  ad  evitare  la  condanna  alla  dismessione  della  cosa,  il  convenuta 
non  dovrà  già  pagare  integralmente  i  creditori,  come  di  regola,  sib- 
bene fornire  soltanto  l'accennata  eccedenza  del  valore  della  cosa  sur 
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2.  —  Quanto  alla  prova  degli  estremi  non  è  lecito  argomen- 
tare dal  maggior  valore,  che  la  cosa  si  trovi  avere,  di  fronte 
al  prezzo  convenuto  nel  contratto,  quando  tale  eccedenza  di- 
penda unicamente  dalle  migliorate  condizioni  del  mercato.  Tut- 
tavia, se  la  revoca  competa,  anche  tal  maggior  valore  è  da 
tenersi  in  conto  in  ordine  agli  effetti  di  quella,  considerandosi 
la  cosa  non  esser  mai  uscita  dal  patrimonio  del  debitore  (1). 

3.  —  Dal  concetto  di  obbligazione,  come  elemento  passivo 
del  patrimonio  del  debitore,  deriva  poi  che  l'estinzione  dei  de- 
biti, operato  mercè  il  denaro  ricavato  dall'alienazione,  esclude 
l'elemento  del  danno,  imprescindibile  all'uopo  della  revoca. 

4.  —  Che  se  il  prezzo  non  siasi  ancora  pagato  dall'acqui- 
rente, il  principio  del  trapasso  consensuale  della  proprietà  (2), 
e  lo  spirito  di  serbare  certa  e  sicura  la  proprietà  acquisita,  che 
ispira  le  vigenti  leggi  civili,  congiuntamente  alla  nozione  della 
frode  e  del  danno,  sovra  accennata  in  ordine  alla  categoria 
presente,  inducono  a  ritenere  che  il  contratto  non  debba  qui 
revocarsi,  sibbene  solo  competa  ai  creditori  il  diritto  di  farsi 
assegnare  il  prezzo  che  siasi  pattuito,  e  di  procedere  alla  riso- 
luzione del  contratto  utendo  iurìbus  dell'alienante  se  si  avveri 
la  condizione  risolutiva  tacita,  in  caso  cioè  di  non  effettuato 
pagamento  del  prezzo  a  norma  della  seguita  convenzione  (3). 

167.  —  Vuoisi  però  in  particolar  modo  notare  che,  non  ostante 


quanto  rimase,  deirequivalente  fornito  al  debitore,  nel  suo  patrimonio 
perseguibile,  o  che  già  fu  (per  solito,  attesa  Tindole  sussidiaria  della 
pauliuna)  conseguito  dai  creditori. 

(1)  1.  38,  §  4,  Dig.,  de  icsuris,  XXII,  1.  Non  è  poi  il  caso  di  aver 
qui  richiamo  agli  art.  1228,  1229  Cod.  civ.,  essendo  la  pauliana  ac- 
cordata rei  restiticendae  gratia,  e  non  gikpoenae  nomine:  1.  25,  §  1, 
Dig.  quae  in  frauderà. 

(2)  Art.  1125  Cod.  civ. 

(3)  Art.  1165  Cod.  civ.  Basterà  per  es.,  a  tal  uopo,  che  sia  tra- 
scorsa la  mora  concessa  al  pagamento:  arg.  art.  1165,  V  e  2"^  comma. 
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la  natura  onerosa  dell'atto,  e  la  perseguibilità,  per  parte  dei 
-creditori,  dell'equivalente  fornito  al  debitore  da  chi  acquistò  la 
-cosa,  la  revoca  ancora  potrà  a  volte  competere.  Plerumque  enim 
rdecocioresj ,  notava  lo  Straccha,  merces  data  opera  uilioris 
disfrahunt. 

h'evenfus  damni  si  concreterà  in  tal  caso  nell'eccedenza  del 
giusto  valore  della  cosa  sul  prezzo  pattuito  (1),  ed  il  cons.  fraudis 
nel  tentativo,  o  nel  provato  intendimento,  di  sottrazione  del 
prezzo  alla  futura  esecuzione  forzata  per  parte  dei  creditori. 
La  differenza  dai  casi  in  genere  riguardati  nel  precedente  pa- 
ragrafo sta  in  ciò  che  in  quello,  che  qui  sì  contempla,  è  dop- 
piamente riprensibile  l'operato  del  debitore: 

1.  —  In  quanto  aliena  per  sottrarre  i  beni  alla  escussione 
per  parte  dei  creditori  ; 

2.  —  In  quanto,  per  poter  compiere  tale  frode,   aliena  a 
meno  del  giusto  valore. 

Quello  è  lo  scopo  finale  a  cui  dovrà  sempre  rivolgersi  la  frode, 
questo  è  il  danno  effettivo  che,  per  lo  meno  ed  in  tutti  i  casi, 
sì  verificherà,  nella  specie,  pei  creditori. 

168.  —  Le  norme  svolte  nei  precedenti  paragrafi  non  sempre 
trovano  identica  applicazione  quanto  ai  contratti  commutativi. 

Occorre  qui  una  osservazione  preliminare,-  quale  sarà  il  si- 
gnificato della  frase  «  atti  e  contratti  commutativi  »  usata  dal 
Cod.  comm.  it.  (2)?  —  La  interpretazione  sua  nel  senso  tecnico 
ha  dato  luogo  a  difficoltà,  e  censure  notevoli  alla  lettera  del 
Codice  (3).  —  Per  parte  nostra  crediamo  che  tale  espressione 
usata  in  contrapposto  all'altra  dello  stesso  articolo  «  atti  pa- 
gamenti, e  alienazioni  a  titolo  oneroso  »,  accenni  agli  atti   e 


(1)  Saranno  qui  pure  applicabili  le  norme  accennate  nel  preced.  §, 
Dom.  1,  2. 

(2)  Art.  709,  n.  2. 

(3)  Cfr.  ViDARi,  Vili,  n.  4479. 
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contratti  permutativi  in  senso  lato,  vale  a  dire  tutti  quegir 
atti  in  cui  interviene  uno  scambio  (esclusi  quindi  i  pagamenti 
in  cui  non  si  fa  che  sciogliere  una  precedente  obbligazione,  e 
le  donazioni),  ancorché  l'equivalente  non  consista  (o  non  in- 
tegralmente) in  numerata  pecunia. 

Ciò  posto,  non  è  difficile  vedere  la  ragione  di  una  peculiare^ 
norma  in  ordine  a  tali  atti  e  contratti.  Il  Codice  di  comm.  (1), 
mentre  nelle  alienazioni  per  contanti  presume  la  frode  in  base 
alTestremo  soggettivo  della  conoscenza,  per  parte  del  terzo  ac- 
quirente, della  cessazione  dei  pagamenti  del  debitore  alienante  (2),. 
in  quella  vece  nei  contratti  commutativi  la  presume  in  argo- 
mento alla  circostanza  oggettiva  delia  notevole  eccedenza  del 
valore  di  ciò,  che  è  fornito  dal  debitore,  su  quanto  egli  riceve. 
—  E  per  vero,  quanto  a  tali  contratti,  mentre  per  una  parte  la 
natura  dell'equivalente  non  è  tale  da  rilevare  in  genere  l'in- 
tenzione del  debitore  di  sottrarlo  all'azione  dei  creditori,  per 
altra  parte  l'accennata  notevole  eccedenza  del  giusto  valore 
della  cosa  è  sufficiente  a  ingenerare  fondati  sospetti  di  colln- 
sione  dei  contraenti  in  danno  dei  creditori  del  decotto  (3); 
sospetti,  0,  a  dir  meglio,  presunzione,  che  si  potrà  naturalmente 
escludere  con  prova  contraria  (4). 

A  quella  eccedenza  di  valore  avranno  quindi  sempre  tratto,- 
nella  specie,  così  il  cons.  fraudis  come  Vev.  damni. 


(1)  Log.  cit. 

(2)  Si  rammenti  in  proposito  che  alla  cessazione  dei  pagamenti  sr 
equipara  nei  civili  riguardi  lo  stato  di  insolvibilità  indubbia  e  palese, 
tanto  da  non  poter  essere  ignorata  colle  regole  della  comune  prudenza. 

(3)  Cfr.  CALAJdANDREi,  Lei  fallimeìUo,  voi.  I,  n.  205.  Tengasi  tut- 
tavia sempre  presente  che  nel  periodo  di  dieci  giorni  anteriori  alla 
dichiarazione  di  fallimento  la  presunzione  di  frode  ò  comminata  dalla 
legge  senza  bisogno  di  provare  gli  estremi  altrimenti  richiesti:  ar- 
ticolo 7C9,  ultimo  conuna,  God.  comm. 

(4)  Cit.  art.  709. 
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Forse  è  qui  più  difficile  definire  se  quel  computo  debba  farsi 
con  riferimento  al  tempo  del  contratto  ovvero  a  quello  in  cui 
si  procede  alla  revoca;  qui  per  vero  può  mancare  l'intenzione, 
nel  debitore,  di  sottrarre  in  genere  Tequivalente  pattuito  al- 
razione  dei  creditori,  in  che  si  concretava  la  frode  nelle  specie 
sovra  esaminate,  e  rendevasi  cosi  lecito  di  esaminare  la  revo- 
cabilità dell'atto  eco  post.  Pertanto  la  circostanza  oggettiva  della 
notevole  eccedenza  dei  valori  dati  dal  decotto  su  quelli  ricevuti, 
onde  emerge  la  frode  dei  contraenti,  deve  qui  provarsi  al  tempo 
del  contratto,  (all'uopo  di  statuire  il  cons.  fraudis)  ed  inoltre 
a  quello  in  cui  si  procede  alla  revoca  [ev.  damni)  (1),  perocché 
solo  in  tal  modo  ne  riusciranno  provati  gli  estremi  imprenscin- 
d  ibi  11. 

Difficoltà  ancora  può  nascere  intorno  alla  misura  della  note- 
vole (2)  differenza  di  valore  fra  le  cose  date,  e  quelle  ricevute 
dal  decotto,  criterio  di  legge  a  buon  diritto  censurato  come  pe- 
ricoloso, atteso  il  possibile  arbitrio  nell'apprezzamento  (3).  L'ec- 
cedenza accennata  può  spaziare  in  limiti  abbastanza  lati,  non  pa- 
rendo nella  specie  rescindìbile  il  contratto  per  lesione  enorme 
ogniqualvolta  si  tratti  di  vera  e  propria  permuta  (4).  Senza 
esigere  addirittura  che  il  contratto  sia  rovinoso,  a  mente  del- 
l'art. 705  C.  comra.  (circostanza  sufficiente  ma  non  necessaria 
nella  specie)  (5)  si  può  ritenere  tuttavia  indispensabile  a  quell'uopo 
che  l'eccedenza  di  valore  si  protraprga  oltre  i  limiti  di  oscillanza 
proprii  della  piazza  e  del  momento,  ed  oltre  il  portato  di  una 


(1)  Cfr.  1.  38,  §  4,  Dig.  de  tisuris,  XXII,    1  :   «...  perinde  .  .  . 
oc  si  nihil  alienatum  esset  ». 

(2)  God.  comm.,  loc.  cit. 

(3)  ViDARi,  Ice.  cit. 

(4)  Arg.  art.  1554  Cod.  civ.,  salvo  però  quanto  dispone  il  2^  comma 
dello  stesso  articolo. 

(5)  Arg.  la  diversa  dizione  degli  art.  705,  709,  n.  2,  God.  comm., 
e  il  diverso  effetto  di  che  è  parola  in  tali  articoli. 
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ragionevole  condotta  per  parte  del  debitore,  riguardata  vaoi  in 
àbstraciOy  vuoi  in  concreto;  perocché  né  le  civili  esigenze,  che 
militano  per  la  continuazione  libera,  e  perciò  appunto  possibil- 
mente proficua,  della  vita  commerciale  del  decotto,  né  Tequiti, 
né  il  diritto  dei  creditori,  che  seguirono  la  fede  personale  di 
quello,  reclamano  o  permettono  che  nell'annullamento,  ora  ia 
discorso,  si  proceda  oltre  quei  limiti  (1). 

169.  —  Della  categoria  degli  atti  onerosi  sonosi  fin  qui  esa- 
minati quelli  traslativi  di  diritti:  occorre  ora  accennare  alla 
classe  degli  atti  semplicemente  dichiarativi  di  diritti,  es.  le 
divisioni  e  le  sentenze. 

Una  difficoltà  sorge  nella  specie,  in  quanto  parrebbe  che  o  la 
nozione  degli  atti  dichiarativi  di  proprietà  (2)  riesca  nella  specie 
una  vera  stonatura,  o  la  revoca  non  si  possa  ritenere  a  quelli 
applicabile,  non  sembrando  concorrere  il  requisito  vuoi  di  qual- 
siasi deminuiio  pairimonii,  vuoi  di  alcuna  omissio  adquirendi 
per  paite  del  debitore.  —  Ma,  come  già  si  é  notato  a  suo  luogo, 
si  ha  un  danno  illecito  pei  creditori  ogni  qualvolta  si  verifichi 
sotto  qualsiasi  forma,  una  deliberata  frustrazione  dei  loro  dì- 
ritti  la  quale  può  evidentemente  aver  luogo  anche  nel  caso  che 
p.  es.  ad  immobili,  su  cui  Tescussione  è  sicura,  venga  sostituito 
numerario,  che  il  celare  è  facile.  E  del  resto  anche  negli  atti 


(1)  Si  intende  dire  che  quei  limiti  sono  fissati  com^  condizioni  alla 
revocabilità  dell'atto.  Ma  se  la  revoca  competa,  essa  avrà  effetto  per 
l'integrità  delPatto  fraudolento  (arg.  art.  709  God.  comm.},  poiché  la 
revoca  parziale  solo  ò  applicabile  alle  donazioni  fatte  a  chi  non  ò 
conscius  fraìÀdis  (V.  sopra  §  135).  Nò  si  potrà  alla  specie  applicare 
il  concetto  dei  negotia  cum  donatone  mixta^  poiché,  essendosi  il 
coQlratio  convenuto  a  titolo  oneroso  (e  tale  sarà  non  ostante  il  noa 
equo  equivalente;  arg.  art.  1101  God.  civ.),  bisognerebbe  a  queiraopo 
provare  prò  parte  la  simulazione  relativa,  vale  a  dire  il  traveaiì^* 
mento  di  atto  gratuito  sotto  forma  di  trapasso  oneroso  di  proprietà. 

(2)  Arg.  art.  1034. 
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dichiarativi  di  proprietà  si  può  a  volte  annidare  una  rinunzia  a 
diritti,  es.  in  caso  di  óollusione  fra  le  parti  litiganti. 

Ora,  se  si  osservi  che  tali  frodi  si  compenetrano  negli  elementi 
«he  danno  sostanziale  entità  agli  accennati  atti  (1),  tosto  appare 
<w)me  la  revoca  ne  possa  essere  legittimata  senza  turbare  la 
nozione  astratta  degli  atti  dichiarativi  di  proprietà.  In  altri 
termini  :  perchè  si  ammetta  la  revoca  non  è  qui  necessaria  l'idea 
ài  una  traslazione  di  proprietà  incompatibile  colla  nozione  degli 
atti  dichiarativi;  è  in  quella  vece  la  dichiarazione  stessa  nel  suo 
peculiare  attuarsi,  che  si  tende  a  revocare,  come  censurabile 
di  fronte  alla  equitativa  legittimità  (2),  vale  a  dire  come  recante 
ingiusto  danno  ai  terzi. 

Gli  è  appunto  per  evitare  preventivamente  tal  danno  illecito, 
<5he  a  garanzia  dei  creditori  normalmente  compete  loro  il  diritto 
di  intervento  in  cotali  atti  per  servire  di  controllo  all'onesto 
operato  del  loro  debitore  (3),  laddove  negli  atti,  in  cui  si  esplica 
una  vera  e  propria  attività  di  scambio,  la  necessaria  libertà  di 
azione  del  debitore  esclude  qualsiasi  ingerenza  per  parte  dei 
•ereditori. 

Affinchè  poi  la  revoca  competa,  sarà  nella  specie  necessaria 
la  fraxAdis  scieniia  per  parte  de'  terzi  partecipanti  all'atto? 
dovranno  cioè  gli  atti  dichiarativi  di  diritti,  impugnabili  colla 


(1)  Così,  p.  es.,  nelle  divisioni  la  specializzazione  del  diritto  dei 
«ingoli  ha  norma  e  base  neiraccordo  e  nella  possibile  collasione  dei 
condividenti:  lo  stesso  dicasi  per  le  sentenze  nei  rapporti  colle  di- 
chiarazioni delle  parti. 

(2)  Con  tale  fjrase  si  vuole  accennare  che  l'equità,  esclusa  in  genere 
da  una  pratica  influenza  cantra  leges,  ò  però  da  rispettarsi  quando 
la  legge  espressamente  o  virtualmente  la  consacri.  V.  in  tal  riguardo, 
nella  specie,  God.  civ.,  art.  1235  (arg.  la  iuris  ratio),  680;  God.  proc. 
<iiv.,  art.  510  e  seg. 

(3)  God.  civ.,  art.  680;  God.  proo.  civ.,  art.  201  e  seg.,  e  art.  491, 
205,  510  e  seg.  nel  loro  combinato  disposto. 
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pauliana,  trattarsi  alla  stregua  di  atti  onerosi?  (1).  —  Anche 
qui  la  difficoltà  sorge  in  quanto  la  nozione  degli  atti  dichia-r 
rativi,  escludendo  l'idea  di  una  yincendevole  traslazione  di  pro- 
prietà fra  le  parti  che  yi  figurano,  parrebbe  avere  una  diversa 
portata.  Ma  sì  rammenti  in  proposito  il  concetto  Iato  della  one- 
rosità sovra  esposto,  in  colleganza  colla  equitativa  iuri's  ratio 
del  cit.  art.  1235:  e  non  si  tarderà  a  riscontrare  la  necessità 
di  richiedere  nei  terzi  la  mentovata  scieniia  fraudis  (2),  pe- 
rocché anche  nella  specie  dalla  revoca  dell'atto  deriva,  benché 
in  linea  mediata,  la  conseguente  turbativa  del  diritto,  dai  ter/.i 
acquisito  nelle  forme  legali,  e  non  avente  causa  gratuita  dal 
debitore  insolvente.  Che  anzi  i  terzi,  avendo  in  tal  questione 
un  legittimo,  e  principale  interesse,  dovranno  essere  apposita- 
mente citati,  all'uopo  di  costituire  la  necessaria  integrità  dek 
giudizio. 

170.  —  Venendo  ora  alla  categoria  degli  atti  a  titolo  gra- 
tuito, è  ormai  superfluo  il  rilevare  la  esclusione  dell'obbligo 
nell'attore,  all'uopo  della  revoca,  di  provare  nel  terzo  la  scieniia 
fravdiSy  e  la  coerenza  di  tale  norma  coi  fondamento  generica 
dell'istituto  (3). 

L'opinione  di  Aubry  et  Rau  (seguita  da  una  tenue  minoranza 
degli  Autori),  che  cioè  per  gli  atti  a  titolo  gratuito  basti  il  pre- 
giudizio, e  non  sia  necessaria  la  frode,  fosse  pur  solo  da  parte 
del  debitore  alienante,  è  stata  combattuta  dalla  prevalente  dot- 
trina francese  (4),  giusta  il  noto  adagio:  «  Fraudis  interpre- 
iatio  semper  in  iure  civili  non  ex  eventu  duntaxafy  sed  ex^ 


(1)  Cfr.  art.  1235,  2*  comma. 

(2)  Arg.  art.  680  Cod.  civ.;  512  Cod.  proc.  civ. 

(3)  V.  sopra,  parte  li,  cap.  IL 

(4)  Aubry  et  Rau,  §  313,  n.  18;  Duvergibr  sur  Toullier,  III,  n.  354,. 
n.  1;  Zachariae,  li,  p.  345.  Contrai  Toullier,  III,  n,  348;  Marcadé^ 
art  1167,  n.  Il;  Proudhon,  IJsufr,,  V,  n.  2359  e  seg.;  Larombibre,. 
art.  1167,  n.  14;  Demclombe,  n.  194  e  seg.;  Maierini,  p.  149  e  seg.. 
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Consilio  quoque  desideraiur  »  (1).  La  quale  ultima  sentenza 
sembra  tanto  più  certa  pel  Dir.  ital.,  di  fronte  all'espresso  di- 
sposto dell'art.  1235,  2^  comma. 

Ciò  nondimeno  è  a  notare  che  la  massima  —  nemo  liberaZis 
nisi  liberatus,  —  in  quanto  induce  a  presumere  la  frode  nelle 
donazioni  operate  dal  debitore  insolvente,  attuata  già  da  alcuni 
statuti  delle  città  italiane  (2),  e  propugnata  da  taluni  autori  de 
lege  f erenda,  è  stata  accolta  dal  vigente  Cod.  comm.,  almeno 
pel  tempo  posteriore  alla  cessazione  dei  pagamenti  (3).  E  poicbò 
mal  si  potrebbe  ammettere  in  tal  riguardo  un  aperto  cozzo  coi 
principi!  della  legge  civile  (4),  d'uopo  è  pur  conchiudere  che 
paribus  in  casibus  anche  nei  civili  riguardi  gli  atti  gratuiti 
saranno  revocabili  senza  necessità  che  appositamente  si  dimo- 
stri (5)  il  consilium  fraudis.  Ora,  a  tal  uopo,  al  fatto  della 
cessazione  dei  pagamenti  si  equipara,  nei  civili  rapporti,  quello 
della  insolvibilità  purché  palese  in  modo  da  non  poter  essere 
ignorata. 

Tali  norme  non  offriranno  difficoltà  per  chi  rammenti  che  la 
frode  si  pone  in  luce  ex  indiciis  perspicuis,  cosicché  ove  risulti 
al  tempo  della  fatta  donazione  tale  stato  d'insolvenza  del  debi- 
tore, che  egli  non  potesse  ignorare,  come  non  doveva  ignorare 
l'esistenza  dei  proprii  debiti,  ne  emergerà  la  ;?reswn^/one  della 
frode  richiesta  all'uopo  della  revoca  (6).  —  Non  si  avrà  certo 
una  presumpiio  iuris  et  de  iure,  come  quella  statuita  dal  Cod. 
di  comm.,  ma  solo  iu7^is.  Però  la  ragione  di  tal  divario  altronde 


(1)  l.  88,  Dig.  de  reg.  iur.,  L,  17. 

(2)  V.  sopra,  parte  li,  cap.  IL 

(3)  Cod.  comm.,  art.  707. 

(4)  V.  art.  708  Cod.  comm. 

(5Ì  La  cìt.  1.  88  de  reg.  iuris  non  è  lesa  in  veran  caso,  peroccliò 
anche  nel  Cod.  comm.  la  frode  ò  ammessa  per  presunzione  legale, 
iuris  et  de  iure,  Cfr.  Vidari,  Vili,  n.  4453. 

(6)  V.  sopra  §  120. 


'  .  *v^ 
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dìmaiia,  vale  a  dire  si  collega  al  criterio  oggettivo,  in  parte 
attuato  dal\a  legge  commerciale  pe)  tempo  posteriore  alia  ces* 
aazione  dei  pagamenti. 

Ancora  è  a  ricordare  che,  di  fronte  tanto  al  Dir.  civ.  quanto 
al  Dir.  commerciale,  sono  esclusi  dalla  revoca  quegli  atti  a  ti- 
tolo gratuito^  da  cui  esuli  ogni  concetto  di  frode  a  danno  dei 
creditori,  es.  le  donazioni  rimuneratorio,  ed  i  regali  d'uso. 

Infine,  quanto  ai  negozi  misti  di  gratuità  e  di  onerosità,  è 
palese  che  la  prova  del  consilium  fraudi^  dal  canto  del  debi- 
tore sarà  solo  sufficiente  per  la  parte  a  titolo  gratuito  (1). 

171.  —  Ancora  si  comprendono  nella  sezione  degli  atti  pre- 
giudichevoii  ai  creditori,  derivanti  dal  fraudolento  fatto  attivo 
del  debitore,  i  veri  e  proprii  fatti  e  le  inazioni. 

Notevole  è,  in  tal  riguardo,  che  il  cons.  fraudis  del  debitoi'o 
non  dovrà  già  essere  rivolto  al  fatto,  cui  addiviene,  sibbene  al- 
l'effetto suo,  in  che  appunto  si  concreta  il  danno  dei  creditori, 
salva  in  ogni  caso  l'equiparazione  della  culpa  lata  al  dolo.  — 
E  la  revoca  potrà  solo  del  pari  esplicarsi  sulle  conseguenze  ci- 
vili collegantisi  con  nesso  causale  al  fatto,  od  alla  inazione,  del 
debitore  ;  e  non  potrà  quindi  rivolgersi  sul  lucro  mediato  ed 
occasionale  percepito  dai  terzi.  Tali  sono  i  principii  che  logi- 
camente si  connettono  alla  natura  degli  atti  impugnabili  nella 
specie  e  la  cui  applicazione  pratica  non  è  più  che  questione  di 
fatto,  certo  non  scevra  da  difficoltà  (2). 

Di  più,  neppure  il  lucro,  immediatamente  e  conseguentemente 
al  fatto  del  debitore  pervenuto  ai  terzi,  può  essere  loro  ritolto 
dai  creditori,  se  quel  fatto  non  costituisce  neppure  in  senso 
lato  (compresavi   Vomissio  adquirendij  una  diminuzione  di 


(1)  Gfr.  i  §§  3,  SO  della  legge  austriaca  sulla  Impugnativa  degli 
atti  fraudolenti. 

(2)  Per  esame  di  casi  sìngoli  v.  la  parte  seguente  del  presenta 
studio,  §  213. 


J 
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quella  garanzia  che,  di  fronte  ai  beni  pervenuti  (o  che  avreb- 
bero dovuto  pervenire  (1))  al  patrimonio  del  debitore  (2),  ai 
creditori  competa.  Così  non  sarà  censurabile  per  frode  la  gra- 
tuita esecuzione  d'un  mandato,  che  non  implichi  alcun  danno 
patrimoniale  pel  debitore  (3);  del  pari,  altra  qualsiasi  presta- 
zione d'opera  a  titolo  di  cortesia,  o  di  rimunerazione. 

Quanto  alle  inazioni  per  parte  del  debitore,  onde  consegua 
danno  patrimoniale  ai  creditori,  quando  si  potrà  dire  che 
concorrano  gli  estremi  della  revoca,  se  dall' un  lato  nemo 
praeeise  ad  factum  compelli  poteste  e  dall'altro  alcun  diritto 
non  compete  ai  creditori  alla  personale  attività  del  debitore  ? 

La  difficoltà  si  risolve  distinguendo  fra  quelle  inazioni,  f{ 
cui  effetto  si  è  di  scemare  appunto  la  garanzìa  dei  creditori, 
in  quanto  il  debitore  aliena  per  tal  modo  diritti  acquisiti  (4), 
e  le  altre  inazioni,  in  ordine  alle  quali  valgono  i  principi!  relativi 
alle  ommissioni  adquirendi  (5).  Per  le  prime  si  avrà  cioè 
sempre  la  normale  revocabilità,  riguardandosi  in  tal  caso  l'ina- 
zione come  una  vera  alienazione  ;  per  le  seconde  converrà 
precedentemente  provare  che  le  medesime  si  compenetrino 
nell'orbita  delle  omissioni  revocabili,  sopra  descritta. 


(1)  Rammentisi  in  tal  riguardo  che  il  debitore  non  può  considerars» 
astretto  alla  personale  saa  attività  all'uopo  di  pagare  i  creditori. 

(2)  Arg.  art.  1949  Cod.  civ.,  che  come  già  si  è  esposto  (V.  sopra, 
p.  105)  benché  non  segni  il  fondamento,  circoscrive  però  l'ambito 
della  tutela  panliana,  fuori  del  quale  cioè  non  si  può  riconoscere  ai 
creditori  un  legittimo  interesse  alla  revoca. 

(3)  Cfr.  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  56.  Notisi  per  altro  che,  in  difetto 
di  espressa  convenzione,  non  predumendosi  gratuito  il  mandato  com- 
merciale (art.  349  Cod.  comm.),  si  può  ritenere  che  la  rinunzia  ad 
esigere  la  ricompensa  implichi  in  tal  caso  una  vera  liberalità  d'in» 
dolo  patrimoniale. 

(4)  1.  28  pr.  Dig.  de  verb,  sign.,  L,  16.  «  Eum  quoque  alienare 
dicimus^  qui  non  utendo  amisi t  sei-vitutes  ». 

(5)  V.  sopra,  §§  104  e  seg.,  ed  oltre,  §  177. 


-^:- 
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172.  —  Venendo  alle  indebite  prelazioni  di  alcuno  fra  i 
creditori  in  danno  della  massa,  è  a  ricordare  la  già  accennata 
generica  loro  revocabilità,  paciflcamente  riconosciuta,  vuoi  di 
fronte  al  Dir.  rom.  ove  i  termini  lati  dell'editto  pretorio  ben 
potevano  inchiudere  tali  fattispecie  (1),  vuoi  di  fronte  al  Diritto 
vigente. 

Ora  però  occorre  ricercare  i  princìpii  specifici  alla  revoca- 
bilità dei  PAGAMENTI  (2),  a  fine  di  ben  comprenderne  il  fonda- 
mento, i  limiti,  e  gli  estremi  :  difficile  argomento,  a  cui  la 
dottrina  ha  prodigato  larghissima  copia  di  indagini. 

Anzitutto,  quanto  al  Dir.  romano  opinioni  assai  disparate  si 
sostennero  circa  la  normale  (3)  revocabilità,  o  meno,  dei  paga- 
menti, che  agli  altri  creditori  non  soddisfatti  apportino  danno. 

La  negativa  è  oggi  di  gran  lunga  prevalente  (4).  Tuttavia 
non  mancano  fautori  all'opposta  sentenza. 

Una  teorica,  la  quale  omai  ha  fatto  il  suo  tempo,  ma  che 
tuttavia  per  la  sua  rilevanza  merita  d'essere  particolarmente 
esaminata,  è  la  cosi  detta  teoria  della  graiificazioné,  che  fu 
sostenuta  dallo  Stryk,  dal  Lauterbach,  dal  Dabelow,  e  da  altri 
parecchi  (5).  Secondo  la  medesima  non  solo  sarebbe  vietato  al 


(1)  1.  1  e  10,  Dig.  quae  in  frauderà. 

(2)  Parola  che  va  intesa  in  senso  lato,  come  in  senso  lato  la  usa 
il  God.  comm.  it.,  art.  707  e  seg. 

(3)  È  certo  che  per  alcune  speciali  circostanze  la  revoca  può  com- 
petere, es.  se  il  debitore  paghi  prima  del  tempo,  nam  Praelor  frau- 
dem  etiam  in  tempore  fieri  intelligit:  1.  17,  §  2.  Dig.,  qtiae  in 
fraudem. 

(4)  V.  un'ampia  esposizione  della  dottrina  in  tal  riguardo  nell'op. 
di  E.  Serafini,  voi.  Il,  p.  109-140.  Basti  qui  ricordare  il  Vanoerow, 
Pandekten,  §  697,  pag.  621  e  seg.,  in  nota,  e  il  Windscheid,  Pand.: 
§  463,  n.  31.  Tale  ò  pure  appo  noi  l'autore vole  opinione  del  Bella- 
vite,  L'azione  paul.  del  Dir.  rom.,  pag.  18  e  seg. 

(5)  Vedasi  in  proposito  VArchiv  fùr  die  civilistische  Praxis^  Hei- 
delberg, 1883,  pag.  135,  n.  20. 
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debitore  di  alterare  la  posizione  reciproca  dei  creditori,  con- 
cedendo ad  alcuno  di  loro  in  altrui  danno  ipoteche  o  privilegi, 
sebbene  ancora  di  pagare  V  un  avessi  per  grati ficatìonem;  vale 
a  dire  che,  se  più  creditori  si  presentano  al  comun  debitore 
per  essere  soddisfatti,  esplicando  così  in  pari  tempo  la  fruttuosa 
loro  vigilanza,  è  riguardata  come  illecita  la  preferenza  accor- 
data, nel  pagamento,  ad  alcuno  di  quelli.  —  Nel  quale  indirizzo 
di  equitativo  conguaglio  dei  vari  creditori  vigilanti  si  giunse 
fino  a  distinguere  parecchi  gradi  di  solerzia,  attribuendo  loro 
in  conseguenza  un  diritto  proporzionale  ad  esser  pagati. 

Cotale  opinione  si  fonda  in  principal  modo  sui  testi  seguenti  : 
1-  6.  §§  1»  2.  D.  de  reb,  auc.t  ivd.  poss.,  XLII,  5.  (Paulds). 

«  Si  pupillus  anfequam  abstineret  aliquid  gesserit,  ser- 
vandum  est,  utiqtie  si  bona  fide  gessit.  Quid  ergo  si  quibusdam 
Cì^editOìHbus  solvit,  deinde  bona  venierint?  si  quaeratur  an 
repeiiiio  sit,  ex  causa  id  statuendum  Julianus  ait,  ne  alierius 
aut  negligentia,  aui  cupiditas  huic,  qui  diligens  fuit,  noceaJt. 
Qiiodsi  utroque  instante  tfbi  gratiflcaius  tutor  solvit,  aequum 
esse  aut  prius  eandem  portionem  miìii  quaeri,  aut  commu- 
nicandum  quod  accepisti  »  (1). 

1.  24.  Dig.  quae  in  fraud.  XLII.  8.  (Scaevola): 

«  Pupillus  patri  heres  extitit,  et  uni  creditorum  solvit; 
max  abstinuil  hereditate  paternay  bona  patris  veneunt;  an 
id,  quod  accepit  o^editor,  revocandum  sii,  ne  melioris  con^ 
ditionis  sit  quam  celeri  creditores,  an  distinguimus  per  grad- 
ii ficationem  acceperit,  an  non?  ut,  si  per  gratificationem 

TUTORUM,    REVOCETUR    AD    EANDEM    PORTIONEM,  quam   CCteri 

creditores  fuerinl  laturi  :  sin  vero  iuste  exegerit,  celeri 
creditores  neglexerint  exactionem,  interea  res  deterior  facia 
sit id  quod  accepit  ereditar  revocari  niello  pacto  potest. 


(3)  Cfr.  1.  61.  Dig.,  de  condici,  indeb.,  XII,  6, 


n 
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Qooniam  olii  creditores  stiae  negtigevìiiae  expensurn  ferre 
debeant.  —  Quid  ergo,  si  guum  in  eo  esseni  ut  bona  dcbiforis 
mei  venirent,  solverti  miài  pecuniam,  an  actione  revocari 
ea  possti  a  me?  an  disiinguendum  est,  is  obiuterit  mihi,  an 
ego  UH  exiarserim  invito  et  si  exlorserim  invito  revocelur, 
si  non  exlorserim,  non  revoceiurf  Sed  vigilavi,  miìliorbh 

UBAU  CONDITIONEM  PECI,  ID3  CIVILE  VIOILANTIBUS  SCRIPTUM 
EST,   IDEO  QUOQUE  NON  RBVOCATUR  ID  QUOD  PERCEPÌ  ». 

Contro  la  teoria  della  gratificazione  si  è  però  rilevato  cfae, 
se  le  opinioni  di  QiuliaDO  e  di  Scevola  esposte  nei  citati  fram- 
menti dovessero  riferirsi  al  tema  della  pauliana,  si  avrebbe 
iodi  il  cozzo  aperto  con  quanto  scrive  altrove  lo  stesso  Giu- 
liano (1),  e  con  quanto  espone  lo  stesso  Scevola  nella  seconda 
parte  della  citata  legge  24  quae  in  /Yand.,  la  cui  chiusa,  pale- 
semente contraria  a  quell'asserto,  non  ammette  riserve.  In 
quella  vece  non  è  difficile  il  riconoscere  che  nei  due  citati 
frammenti  si  riguarda  il  caso  speciale  di  un  pupillo  suus  heres, 
che,  non  ostante  l'ingerenza  nella  paterna  eredità  e  il  paga* 
mento  di  alcuni  debiti  ereditarli,  abbia  chiesto  ed  ottenuto  il 
benefìciutn  abstinendi.  In  tal  caso  sorgeva  questione  sulla 
validità  di  quei  pagamenti  ;  in  ordine  alla  quale  i  giureconsulti 
sovra  mentovali,  coerentemente  a  quelle  ragioni  di  profonda 
convenienza  civile  che  consigliavano  l'ammissione  del  pupillo, 
immischiatosi  di  già  nelle  cose  ereditarie,  al  benefìzio  dell'a- 
stensione, in  contrario  alle  norme  consuete  di  tale  istituto 
pretorio  (2),  —  decidevano ,  che  la  validità  dei  pagamenti 
dovesse  dipendere  sia  dalla  buona  fede  delle  parti,  sia  ddlla 
equità  di  lasciare  preferibilmente  in  sofferenza  i  creditori  negli- 
genti rQ^^niam  aiii  creditores  suae  negligeniiae  expensum 


I 


(1)  L.  6,  §  7.  Dìg.,  quae  in  frauderà. 

(2)  L.  11,  57.  Dig.,  de  acquir.  vel  orniti,  hered.,  XXIX,  2. 
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ferre  debeanfj  (1);  e  che  solo  in  caso  contrario  competesse 
ai  creditori  danneggiati,  per  ottenere  un  più  congruo  riparto, 
un'azione,  che  sembra  doversi  ritenere  essere  stata  un^aciio 
in  factum,  in  factum  conoepta.  —  Ma,  in  ordine  alla  pauliana, 
non  solo  un  pagamento  ottenuto  per  ragion  di  prelazione,  ma 
benanche  estorto  con  violenza  rimane  valido  non  ostante  qual- 
siasi contemporanea  diligenza  per  altrui  parte,  siccome  chiaro 
è  detto  nella  citata  1.  24,  seconda  parte. 

Escluso  pertanto,  rispetto  alle  fonti,  il  fondamento  della 
teorica  della  gratificazione,  questa  non  si  palesa  maggiormente 
sostenibile  di  fronte  ai  principii  di  ragione,  secondochè  ha 
provato  il  Feanke,  seguito  in  ciò  dalla  quasi  concorde  dottrina 
del  tempo  di  poi  (2).  —  Per  vero,  il  risultato  pratico,  a  cui 
quella  teoria  perviene,  è  affatto  insoddisfacente.  Il  creditore, 
che  abbia  a  temere  l'altrui  concorso  di  fronte  al  comun  debi- 
tore, dovrebbe  più  volte  scuoterlo  invitandolo  al  pagamento, 
anche  se  il  debitore  si  dichiarasse  pronto  a  soddisfarlo  senza 
tali  ulteriori  noie ,-  che  se  questi  rispondesse  al  primo  appello, 
laddove  gli  altri  creditori  l'avessero  più  volte  eccitato  invano, 


(1)  Cfr.  i  principii  posti  nella  cit.  1.  6,  §  1 ,  de  reb.  auct  iud. 
poss.f  e  nella  i.  44,  de  acquir.  hered,  V.  anche  gli  altri  testi  cit.  dal 
Franke  neìVArch.  f.  die  civ.  Praxis,  1833,  p.  253,  in  nota.  —  Certo, 
Terede  non  perde  in  verun  caso  tale  sua  qualità,  atteso  il  noto  afo- 
risma: semel  heres  semper  heres»  Ma  di  fronte  ai  Dir.  pretorio  non 
habetur  prò  herede  (cfr.  Fabbr,  Cod.,  lib.  VI,  tit.  l:i,  def.  16).  Onde, 
tanto  più  nel  caso  eccezionale  di  restituzione  pretoria  del  pupillo 
contro  la  sua  immistione  nelle  cose  ereditarie ,  non  sembra  potersi 
argomentare  ad  consequentias  nel  tema  della  revoca  pauliana.  Cfr. 
HusGHiCE,  nella  Zeit.  f.  Civilr.  u.  Pr.,  N.  F.,  XIV,  p.  33;  Franke, 
loc.  cit.,  p.  251  e  seg.;  Vangerow,  loc.  cit,  p.  625  e  seg.;  Maierini, 
p.  128;  Bellavite,  p.  21  e  seg.;  Windscheid,  loc.  cit.  —  Contra^  V. 
tuttavia  Laspetres,  Arch.  f.  civ,  Pi\,  1838,  p.  83  e  seg.  ;  Serafini, 
If,  p.  129  e  seg. 

(2)  V.  l'articolo  del  Frankb  neWArch.  f.  civ.  Pf\,  loc.  cìi.,  passim 
e  specialmente  pag.  135  e  seg. 
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a  norma  di  quella  teorica  ben  sarebbe  ai  medesimi  concessa 
in  tal  caso  la  revoca  pauliana.  Onde  per  ulteriore  conseguenza 
deriverebbe  che  il  creditore,  provvido  de'  suoi  interessi,  do- 
vrebbe non  solo  essere  solerte  nel  chiedere  il  proprio  soddi- 
sfacimento, ma  ancora  invigilare  l'altrui  vigilanza:  —  conse- 
guenze evidentemente  assurde. 

173.  —  Per  le  esposte  ragioni  la  teoria  della  gratificazione 
apparisce  praticamente  inattendibile,  quantunque  un'apparenza 
dì  fondamento  possa  riscontrarsi  nei  testi  delle  romane  leggi. 
—  Gli  è  perciò  che  una  nuova  teorica  potè  costruirsi  dal 
Laspeyres  (1),  abbandonando  la  nozione  della  mera  graiificatio 
in  soluiione  come  base  della  revoca,  e  ricollegando  la  revo- 
cabilità normale  dei  pagamenti  alle  norme  generiche  della 
pauliana. 

Secondo  il  Laspeyres,  può  ammettersi  in  dati  casi  che  il 
debitore  abbia  pagato  uno  solo  fra  i  vari  suoi  creditori,  pur 
essendo  conscio  del  proprio  dissesto,  senza  la  più  piccola  mal- 
vagia intenzione  rispetto  agli  altri,  sibbene  nella  speranza  di 
poterli  in  avvenire  soddisfare  tutti  quanti.  Anche  nella  specie 
sarebbe  quindi  indispensabile,  all'uopo  della  revoca,  la  prova  del 
consilium  fraudisi  il  che  lo  stesso  giureconsulto  Scevola  rico- 
noscerebbe nella  citata  1.  24,  quae  in  fraud.,  ove  al  grati/Icari 
del  debitore  contrappone  come  caso  contrario  il  iuste  exigere 
del  creditore;  e  nella  1.  61,  Dig.,  de  cond,  indeb.  lo  stesso 
giureconsulto  fa  appello,  all'uopo  della  revoca  nella  specie,  al 
dolus  tuioris  (2).  Che  anzi  alla  1.  96>  de  soluL  il  giureconsulto 
Papiniano  usa  persino  la  frase  tecnica^   peculiare  alla  revoca 


(1)  LiLSPEYRES ,  Ueber  Anfechtung  von  Zahlungen  mit  der  €u:tio 
pauliana,  nell'Archi,  f,  d,  civil.  Praxis^  1838,  pag.  35-100.  La  teo- 
rica da  lui  posta,  combattuta  dalla  prevalente  dottrina,  fa  però  re- 
centemente sostenuta  da  E.  Serafini,  op.  e  loo.  cit. 

(2)  Laspetrbs,  Ice.  cit.,  p.  98. 
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pauliana:  consilium  /raudandi.  —  Certo,  nota  il  Laspeyres, 
ciò  che  vale  in  genere  per  le  operazioni  del  debitore  avanti 
l'apertura  del  fallimento^  cioè  che  le  medesime  in  linea  dt 
principio  debbano  ritenersi  valide,  di  fatto  e  nella  vita  si 
avarerà  anche  maggiormente  rispetto  ai  pagamenti,  non  già  a 
causa  dell'intrinseca  natura  di  tali  atti,  sibbene  per  la  difficoltà 
della  prova,  che  solo  raramente  permette  di  esperire  con 
frutto,  quanto  a  tali  atti,  la  pauliana.  Il  che  tuttavia  non 
toglie  che  la  normale  revocabilità  ne  sia  sostenibile,  come 
non  punto  dissonante  dai  bisogni  pratici  della  vita  civile. 

Siffatta  teoria  ha  sicuramente  il  merito  di  non  perdere  di 
vista  né  le  pratiche  esigenze,  né  i  principii  normali  della 
revoca.  Tuttavia  noi  crediamo  colla  opinione  dominante,  (1) 
che,  di  fronte  alla  lettera  ed  allo  spirito  delle  romane  leggi, 
si  debba  ritenere  la  normale  irrevocabilità  dei  pagamenti. 

AJ  Contro  la  teoria  accennata  vuoisi  per  vero  notare,. 
che  la  medesima,  in  quanto  ha  richiamo  a  quei  testi  che  si 
adducono  parimente  in  sostegno  della  sovra  respinta  teoria 
della  grati  Gcazione,  pecca  per  gli  stessi  riguardi  che  sonosi 
sovra  accennati.  Così,  dalle  1.  24,  quae  in  fraudem,  e  1.  61,. 
de  cond,  indeì).,  riferentesi  al  caso  peculiare  di  un  pupillo 
heres  suus  che  potè  astenersi,  per  una  speciale  concessione 
pretoria,  dalla  paterna  eredità  non  ostante  di  esservisi  di  già 
ingerito,  (2)  non  sembra  potersi  argomentare,  per  analogia, 
alla  normale  revocabilità  dei  pagamenti. 

Però  il  frammento,  a  cui  più  decisamente  si  richiamano  (3) 
i  sostenitori  della  teorica  di  che  è  parola,  è  la  1.  96,  pr.  Dig. 
de  solutionibics,  XLVI,-3  (Papinianus)  : 


(1)  Cfr.  Vangerow,  §  697,  p.  622  e  seg.;  Windschkid,  §  463,  p.  783^ 
e  autori  ivi  cit. 

(2)  V.  §  precedente. 

(3)  Lasp£yr£s,  p.  99;  Serafini,  II,  p.  126. 
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*  Pupilli  (lebiior  tutore  deteffanie  pecuniam  ereditori  tu^ 
ions  solvit;  liberano  contigtt,  si  non  malo  Consilio  cum 
tutorie  habito  hoc  factum  esse  probetur;  sed  et  interdUdo 
fraudatorio  tutoris  creditor  pupillo  tenetur,  si  eum  consiliwn 
fraudis  participasse  constabit  ». 

La  peculiarità  della  fattispecie  ivi  decisa  sta  in  ciò  che  il 
creditore  del  tutore  fu  soddisfatto  non  già  con  denari  spettanti 
a  quest'ultimo,  sibbene  con  denari  dovuti  al  pupillo,  da  riguar- 
darsi quindi  equitativamente  come  di  sua  pertinenza  (1).  Ora 
Papiniano  espone  che>  attesa  la  delegazione  validamente  fatta 
dal  tutore,  il  pagamento   operato  dal  debitore  del  pupillo  sta. 

—  Ma  quid  iuris,  se  ciò  si  fosse  compiuto  malo  consiliof  la 
tal  caso  il  Pretore  poteva  favorire  i  riguardi  equitativi  per 
una  duplice  via:  aj  concedere  le  azioni  spettanti  a  chi  di 
ragione,  ac  si  liberatio  facia  non  esset  [2);  bj  ritenere  il 
pjigamento  come  validamente  eseguito,  e  concedere  Xinter- 
dictum  fraudatorium  contro  il  creditore  sciens  fraudis,  che 
fu  soddisfatto. 

Ma,  in  tal  caso,  in  che  si  concreterà  il  consilium  fraudis  f 

—  Non  è  difficile  vedere  che  questo  non  sarà  già  insito  nel 
pagamento  come  tale,  sibbene  imicamente  avrà  tratto  alla 
circostanza  che  il  denaro  fornito  era  in  quella  vece  destinato 
alla  soddisfazione  di  un  credito  del  pupillo. 

Da  ciò  appare  che  dal  citato  frammento  non  si  può  con- 
chiudere a  identiche  norme  nei  casi,  in  cui  vengano  meno  le 
peculiarità  della  accennata  specie  (3). 


(1)  In  ordine  a  tali  riguardi  equitativi  del  Dir.  pretorio,  efr.  1.  2: 
quando  ex  facto  tut.  D.  XXVI,  9,  ed  il  mio  lavoro  sulla /te»  r/n^Iic . 
u/.,  p.  142  e  seg. 

(2)  Cfr.  «  liberatio  contigit,  si  non  etc.  ».  Data  l'invalidità  del  pa- 
gameoto,  il  debitore  poteva  essere  astretto  nuovameote  a  pagare. 

(3)  Beochò  la  sovra  esposta  esegesi  non  sia,  nei  particolari,  ideo- 
tica  a  quella  generalmente  fornita,  tuttavia  nel  ritenere  il  cit.  flramm. 
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BJ  La  normale  irrevocabilità  dei  pagamenti  è  poi  cate- 
goricamente statuita  da  altri  passi  della  romana  legge; 

1.  6,  §  6,  Dig.  quae  in  fraudem:  «  eum...  quem  Praeses 
invitum  solcere  cagai  impune  non  solvere  iniquum  esse  ». 
§  7,  ibidem  :  «  qui  debitam  pecuniam.  recepii,  aniequam 
bona  debiloris  possfdeanlur^  quamvls  sciens  prudensve  sol- 
vendo  non  esse  recipiat,  non  iimere  hoc  Edictum.,.  >. 
1.  24  in  f.:  «  ius  civile  vigilantibus  scriptum  est,.,  >. 
1.  129,  pr.  D.  de  reg.  iur.:  «  Nihil  dolo  ereditar  facit  qui 
suum  recipit  »  (1). 

174.  —  Le  ragioni  poi  che  fecero  nel  mondo  romano  acco- 
gliere tal  dottrina,  variamente  valutate,  sono  a  nostro  credere 
sostanzialmente  queste  : 

aj  II  creditore,  che  ricevette  il  pagamento  di  quanto 
gli  era  dovuto,  suum  recepit  e  sibi  vigilavlt,  (2)  vigilanza 
che  il  Diritto  romano  permette  fin  sotto  forma  di  estorsione  (3). 
&y  Nei  pagamenti  manca  a  rigor  di  termini  il  concetto 
di  una  deminutio  patrimonii,  imprescindibile  all'uopo  della 
revoca  (4).  Basta  in  tal  riguardo  che  si  consideri  la  sostanza 
déìVobllgaiio  come  elemento  passivo  del  patrimonio  (5). 


non  applicabile  in  genere  al  tema  della  revoca,  s'accorda  la  mag- 
gioranza degli  autori:  V.  Maierini,  p.  130;  Bellavite,  p.  23e8eg., 
Vangbrow,  p.  624;  Windscheid,  p.  784,  in  nota. 

(1)  Ad  escludere  la  pauliana  si  invoca  in  tali  fr.  preferibilmente 
la  mancanza  di  dolo  per  parte  del  creditore  (che  pure  si  richiede- 
rebbe all'uopo  deUa  revoca;  cfr.  1.  10,  §  2,  quae  in  fr.),  per  la  ra- 
gione che,  mentre  dal  canto  del  debitore  l'esistenza  del  cons.  fraud. 
potrebbe  a  volte  ancora  sostenersi,  per  contro  l'esclusione  del  dolo 
per  parte  del  creditore  è ,  quanto  ai  pagameuti ,  e  secondo  le  idee 
romane,  perentoriamente  certa.  Cfr.  Vanobrow^  p;  622. 

(2)  Cfp.  Bellavitb,  p.  28. 

(3)  L.  6,  §  7;  1.  10,  §  16;  1.  24.  D.  quae  in  fraudem. 

(4)  L.  6  pr.  h.  t, 

(5)  Ciò  è  ammesso  anche  dal  Laspetreb»  loo.  oit.,  p.  56.  Che  se  ò 
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a  è  palese  che  tali  ragioni  non  debbono  essere  categori- 
inte  imperanti  per  ogni  luogo  ed  ogui  tempo,  sibbene  sì 
jntano  coerenti  &  quei  principii  invalsi  nei  mondo  romano. 
lO  spirito  più  lato  di  equità  cbe  si  venne  esplicando  nella 
(fiore  evoluzione,  sia  accentuando  i  criteri  oggettivi  della 
i,  sia  estendendo  la  tutela  della  legge,  sia  smettendo  il  re- 
to della  deminutio  patriìnonii,  siccome  si  è  a  suo  luogo 
cato,  (1)  ha  precisamente  distrutte  le  basi  dell'accennata 
ca  romana,  e  recato  un  più  equo  e  più  potente  indirizzo 
1  tutela  della  massa  creditoria. 

5.  —  Anche  di  fronte  alle  vigenti  leggi  non  è ,  del 
,  raro  di  vedere,  nella  dottrina,  e  nella  giurisprudenza, 
ii  de  lege  lata,  come  de  lege  ferenda,  propugnata  la 
ca  della  normale  irrevocabUfIà  dei  pagamenti,  fatti  dal 
ore  di  preferenza  ad  alcuni  fra  parécchi  suoi  creditori  (2). 
a,  in  ordine  a  tal  questione  vuoisi  anzitutto  prescindere 
empo  posteriore  alla  sentenza  dichiarativa  del  fallimento. 


nibile  anche  in  Dir.  rom.  la  revooabllità  della  vendita  a  ginsto 
IO,  come  ben  nota  il  Serafini,  II,  123,  il  dolo  qod  ò  ivi  relativo 
»  atto,  ma  alla  fatura  sottrazione  del  prezzo. 
V.  Bopra,  parte  I,  passim,  e  parte  !ll,  cap.  IV. 
Demolombe,  Tratte  des  contrals.  II,  n.  225,  ed  autori  e  sent. 
t.  La  dottrina  francese  suole  tuttavìa  ammettere,  in  linea  di 
ione  e  per  apprezzamooto  del  giudice,  la  revoca  dei  pagamenti 
iti  in  frode  della  oia^a.  Più  recisamente  asi^ludono  la  revoca: 
RiNi,  op.  cit.,  pag.  167;  Bbsamozegii  noi  period.  Il  Dir.  comm., 
ol.  7,  19,  20;  Jannuzzi,  nel  Foro  il.,  1883,  col.  783  e  seg.;  Cortó 
Bologna,  IO  maggio  1889  (La  Legge,  1889,  1,  709);  Cassaz.  To- 
26  maggio  1887  eco.  (La  Giurixpr.,  XXIV,  554;  XXVU ,  1890, 
wm  note,  XXVIII,  1891,  p.  139);  Codice  Sassone,  §  1512.  Cosi 
evalente  dottrina  tedesca  e  aastrìaca-.  cfr.  Orùt;!uann,  Anfe- 
tgsrechl,  p.  129  e  seg.;  Cosacb,  p.  81  e  seg..  Ilo  a  seg.;  Mbn- 
p.  153  e  seg.  cogli  autori  ivi  cit. 
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la  quale  è  noto  avere  l'effetto  di   fissare  invariabilmente  la 
sorte  dei  creditori  (1). 

Quanto  al  tempo  intermedio  fra  la  cessazione  dei  pagamenti 
e  la  sentenza  dichiarativa  del  fallimento,  la  legge  concursuale 
tedesca  statuisce  che  i  pagamenti  fatti  niUlo  iure  cogente,  o 
prima  della  scadenza,  o  non  nel  modo  pattuito,  si  abbiano  a 
revocare,  data  nel  creditore  la  scienza  della  cessazione;  e  la 
stessa  disposizione  è  dalla  legge  austriaca  applicata  ai  paga- 
menti in  genere.  La  quale  revocabilità  ha  ivi  però  tratto  a 
xm  diritto  collettivo  della  massa  anziché  alle  regole  normali 
della  pauliana  (2).  -^  Ma  tali  concetti  non  si  potrebbero  cosi  ri- 
gidamente propugnare  di  fronte  al  vigente  codice  di  commercio 
italiano,  secondo  cui  la  cessazione  dei  pagamenti  e  la  cono- 
scenza sua  per  parte  del  creditore,  di  preferenza  soddisfatto, 
sono  soltanto  presuntive,  non  già  costitutive  della  frode  neces- 
saria all'uopo  della  revoca  (3). 

Di  più  espressamente  vi  si  dichiara  (4)  che  anche  i  paga- 
menti fatti  in  frode  dei  creditori  y  in  qtuilunque  tempo 
abbiano  avuto  liùogOy  devono  essere  anmUlati  secondo  le  dispo- 
sizioni dell'art.  1235  del  Codice  civile. 

Tale  disposto,  onde  emerge,  di  fronte  alla  legge  nostra,  la 

NORMALE    REVOCABILITÀ    DEI    PAQAKIENTI    ANCHE    NEI    CIVIU 


(1)  Cod.  comm.  it.,  art  699  e  seg. 

(2)  Konkursord.  v.  iO  Feb,  ±877^  §  23,  n.  2;  Oesterr.  Anfechtungs^ 
gesetx^  i884^  §  6.  Alle  condizioDi  accoDuate  neirordinaDza  tedesca, 
la  legge  austriaca  ammette  la  revoca  anche  pei  pagamenti  eseguiti 
nelle  due  settimane  antecedenti  alla  cessazione  dei  pag.,  ovvero  alla 
istanza  per  la  dìchiaraz.  di  fallimento.  Tali  pagamenti,  operati  fuori 
dei  tempo  o  del  modo  convenuto,  soglionvisi  appellare  gratificazioni. 
Ma  la  teoria  della  gratificazione,  sovra  confutata,  non  ha  a  che  fare 
con  quelli,  perchè  la  sua  portata  specifica  avrebbe  tratto  piuttosto 
ai  crediti  egualmente  scaduti  ed  esigibili.  Cfr.  Cosagk,  p.  116,  n.  18. 

(3)  Cod.  comm.  it.,  art.  709.  Cfr.  sopra,  §  146. 

(4)  Cod.  comm.  it,  art.  708. 

Brezzo  SII 
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RIQDA.RD1 ,  tuttoché  da  taluni  aatori  Tìvamante  censura.to , 
sembra  a  noi  rispondente  così  alla  evoluzione  storica  come  alle 
pratiche  esigenze. 

Per  vero,  come  rilerava  col  Farinaceo  ed  altri  parecchi, 
la  Rota  romana  (1),  «  creditores  decocti,  yel  de  proximo  de- 
cocturi  saepe  modico  accepto  confitentur  totum  »;  e,  oome 
notava  ii  Rocco,  a  mercatores,  cum  jam  cooturbandi  consilium 
ìnierunt,  se  aliquibus  creditoribus  gratiosos  reddere  voluDt, 
unde  solvuDt  et  cotrahunt...,  quibus  in  casibus  omnia  acta  per 
eos  gesta  praesumuntur  piena  fraudibus  »  (2). 

Ora,  a  parte  la  presunzione  di  frode,  che  deriva  dal  tenopo 
sospetto,  è  palese  che  la  revocabilità  dei  pagamenti  non  è  d&l 
Codice  di  commercio  vigente  in  Italia  ricollegata  a  un  diritto 
collettivo  della  massa,  oggettivamente  ed  invariabilmente  ri- 
guardato, sìbbene  alla  frode,  che  vi  sì  annida,  in  danno  degli 
altri  creditori. 

Ammettiamo  che  in  molti  dei  casi  ond'è  parola,  non  saranno 
già  applicabili  le  norme  relative  alla  pauliana,  sibbene  quelle 
riferentesi  alla  simulazione,  totale  o  parziale,  assoluta  o  re- 
lativa (3). 

Ancora  ammettiamo  ex  adverso  che  anche  di  fronte  al  Diritto 
vigente  la  teoria  della  gratificazione,  che  dice  revocabile  il 
pagamento  fatto  all'un  creditore  piuttosto  che  all'altro  pur 
essendo  utroque  instante,  non  è  sostenibile,  non  potendosi 
riconoscere  fuori  del  caso  di   fallimento  un   diritto  collettivo 


(1)  Decisiones,  pars  XVIII,  tom.  I,  I6SI,  dee.  214,  n.  35,  ed  an- 
torì  ivi  cit. 

(2)  Roccus,  de  decoct.,  not.  36,  n.  108. 

(3)  PoDgaaì  che  il  debitore  abbia  eseguito  un  pagamento,  o  cobU- 
tnita  un'ipoteca  per  un  debito  io  tutto  o  prò  parte  ioesistentA,  prò- 
cnraodosi  coa\  il  modo  di  eludere  l'azione  dei  creditori ,  o  fare  ad 
altri  una  donazione. 
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della  massa,  che  obblighi  ciascun  creditore  ad   esigere  pura- 
mente la  sua  quota  proporzionale  agli  averi  del  debitore  (1). 

Ma  fra  tali  due  categorie  una  terza  è  possibile,  vale  a  dire: 
—  i  pagamenti  che  nò  sono  simulati,  nò  per  altra  parte  si 
sottraggono  alla  impugnativa,  e  ciò  a  causa  della  loro  sociale 
illegittimità;  o,  con  altre  parole,  quei  pagamenti,  che,  come 
diceva  lo  Statuto  della  Mercanzia  di  Firenze,  «  non  sono  se- 
condo il  solito  e  vero  uso  mercantile  »  (2).  Perocché,  di  fronte 
alla  ragion  civile  non  apparisce  attendibile  un  pagamento, 
tuttoché  reale  e  di  credito  esigibile,  allorché  vi  si  inchiuda  un 
fraudolento  raggiro  in  danno  degli  altri  creditori. 

Certo,  anche  in  tal  caso  chi  fu  pagato  mum  recepii,  siM  vi- 
gilavity  e  il  debitore  non  suum  proprium  patrimonium  dC' 
minuit.  —  Ma  il  più  largo  spirito  di  equità,  che  alita  nel 
Diritto  vigente  reclama  la  revoca,  non  pure  delle  vere  e  proprie 
diminuzioni  di  patrimonio,  sibbene  ancora  di  qualsiasi  opera- 
zione, rivolta  allo  scopo  specifico  di  frustrazione  dei  creditori. 

Una  diflScoltà  parrebbe  tuttavia  nascere  nella  specie,  per  ciò 
che  chi  fu  pagato  è  un  creditore.  —  E  veramente  tale  circo- 
stanza induce  nella  specie  una  presunzione  di  buona  fede  (3), 


(1)  Notisi  in  tal  riguardo  che ,  dopo  l'effettiva  cessazioDe  dei  pa- 
gamenti, il  debitore  che  paga  un  creditore  in  danno  della  massa,  in 
luogo  di  dichiarare  la  incorsa  cessazione  (art.  686  Cod.  comm.)  ò  col- 
pevole di  bancarotta  semplice  (art.  856 ,  n.  4 ,  Cod.  comm.).  Ma  da 
ciò  non  deriva  che  il  creditore,  il  quale  non  ha  punto  l'obbligo  di 
addivenire  a  quella  denunzia,  non  possa  validamente  esìgere  il  pro- 
prio credito  anche  in  quelle  contingenze.  Cfr.  sopra,  §  146. 

(2)  V.  Ombrosi,  Selce t.  Rotae  fior,  dee.  thesaurus,  IV,  dee.  38,  p.  415. 

(3)  Si  obbietterà  che  il  dolo  non  si  presume  mai,  sibbene  si  reputa 
sempre  (non  solo  nel  caso  di  pagamento)  che  sussista  la  buona  fede. 
—  Si  risponde  che  ciò,  se  è  vero  in  genere,  non  si  può  tuttavia  più 
sostenere  quando  taluno  si  è  posto  in  quelle  condizioni  che  fanno 
presumere  il  dolo,  come  appunto  accade,  se  il  debitore  ^numeravit 
pecuniam  »  (1.  3.  D.  quae  in  fraudem),  che  è  precisamente  il  caso 
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dalla  quale  emerge  la  convenienza  di  usare  nella  specie  una 
diversa  misura,  da  quella  che  è  invalsa  quanto  alla  revoca 
delle  alienazioni  vere  e  proprie  ;  vale  a  dire  più  non  si  potrà 
nella  specie,  in  base  alla  conoscenza,  per  parte  del  debitore,, 
degli  altrui  crediti  e  della  sua  insolvibilità  presente,  o  conse- 
guente all'atto  che  sta  per  compiere,  riconoscere  presuntiva- 
mente  provata  la  frode  per  di  lui  parte,  come  suole  di  regola 
avvenire  nella  revoca  delle  alienazioni  (1).  •—  Ma  anche  in  or- 
dine ai  pagamenti  la  presunzione  di  buona  fede  deve  cadere  di 
fronte  a  rigorosa  prova  contraria,  onde  emergano  si  il  con-- 
silium  fraudandif  si  la  scieniia  o  la  participatio  fraudis  per 
parte  del  creditore  (essendo  il  pagamento  un  contratto  a  titolo- 
oneroso),  e  sì  ancora  Vevenius  di  quella  sottrazione  fraudolenta^ 
che  forma  la  ragion  d'essere  della  pauliana. 

176.  —  Senonchè,  da  tali  nozioni  astratte  venendo  al  con- 
creto, si  domanderà  in  che  possano  consistere  nella  specie  il 
consilium  fraudis  e  Veventus  damni^  quali  si  richiedono- 
all'uopo  della  revoca  (2). 

Si  comprende  di  leggieri  in  tal  riguardo,  che  quanto  più 
sottile  si  fa  il  mezzo  usato  dal  comun  debitore  a  scopo  frau- 
dolento, altrettanto  più  delicato,  e  appena  sensibile,  diventa 
11  criterio  di  impugnativa. 

Noi  crediamo  che  il  dolo  specifico  al  caso  dei  pagamenti  st 
possa  ricollegare  a  quello  delle  indebite  prelazioni  altrimenti 


dei  pagamenti.  Qui  pertanto  diventa  necessaria  una  iuris  praesum-^ 
ptio  per  escludere  il  dolo  stesso.  —  Quanto  poi  alle  presunzioni  in- 
dotte al  riguardo  dal  Cod.  comm.  ò  palese  che  esse  hanno  tratto  al 
tempo  sospetto,  anziché  alla  natura  intrinseca  dei  pagamenti. 

(1)  V.  sopra,  §  120,  p.  211  e  seg. 

(2)  Pel  tempo  posteriore  alla  cessaz.  dei  pagam.  la  questione  pa<y 
formularsi  così:  qnal  sia  la  portata  della  presunzione  accolta  dal- 
l'art. 709,  n.  1  Cod.  comm.,  di  fronte  a  cui  pur  è  ammessa  la  prova 
contraria. 
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accordate  ad  alcuno  fra  i  creditori,  e  al  dolo  generico,  dalla 
pauliana  represso  (1).  Per  vero,  né  un  pagamento  vero  e  proprio, 
né  altra  qualsiasi  prestazione  all'uopo  di  sciogliere  una  obbli- 
gazione, che  realmente  sussista,  né  l'accordo  di  una  maggiore 
garanzia  ad  uno  dei  creditori  (2)  si  potrebbero  dire  in  astratto 
atti  illeciti  e  revocabili.  Se  ciò  avviene  in  concreto,  gli  è 
perchè  nelle  specie  varie  debitore  e  creditore  a  volte  eccedono 
la  linea  normale  degli  atti  leciti. 

Ora  il  definire  tale  eccedenza  di  normalità  dipende  nei  casi 
singoli  dai  criteri  pratici  della  ragion  civile,  può  variare,  come 
illimitatamente  varia  può  essere  la  frode  ordita,  e  ricade  ine- 
vitabilmente sotto  l'apprezzamento  e  il  tatto  pratico  del  magi- 
strato giudicante;  apprezzamento  cosi  collegato  alle  sintomatiche 
circostanze  esteriori  di  fatto,  che  non  può  dirsi  censurabile  in 
Cassazione. 

In  linea  dimostrativa,  diremo  ad  esempio  che  sono  compiuti 
in  frode  quei  pagamenti  che  avvengono  per  causa  doppiamente 
onerosa^  vale  a  dire;  P  per  estinguere  le  passività  del  patri- 
monio; 2*  per  uno  scopo  patrimoniale  estraneo  a  tale  estin- 
zione, (3)  consistente  o  in  una  donazione  a  terzi,  o  in  un 
vantaggio  patrimoniale,  presente  o  futuro,  che  il  debitore 
intenda  procurarsi  a  mezzo  di  apposita  stipulazione,  (4)  la  quale 


(1)  Ciò  emerge  del  resto  dall'esame  degli  art.  708,  709  Cod.  comm. 

(2)  Si  rammenti  ohe  le  circostanze  accennate  dall'art.  709  Cod. 
comm.  vi  si  riguardano  solo  come  presuntive,  non  già  come  costi- 
tutive di  frode. 

(3)  Quanto  ai  pagamenti  eseguiti  di  preferenza  per  debiti  verso  pa- 
renti ,  o  creditori  benevisi ,  starebbe  la  censura  morale ,  ma  non  la 
revoca  legale ,  perocché  fino  a  tal  punto  non  sembra  spingersi  la 
virtù  coattiva  dai  nostri  costumi. 

(4)  Per  scrittura  privata,  o  verbalmente,  o  magari  anche  per  tacito 
accordo;  sempre,  lo  si  vede,  con  un  crescendo  nella  difficoltà  della 
prova. 


••.  ^fll 
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preceda,  o  accompagni  il  pagamento  (1).  —  Il  creditore  ha 
sicuramente  il  diritto  dì  esser  pagato,  ma  non  già  di  colludere 
col  debitore,  per  un  reciproco  vantaggio,  a  danno  degli  altri 
creditori. 

Inoltre  è  notevole  la  specie,  mentovata  come  frequente  dalla 
Rota  romana,  di  creditori  che  modico  accepto  confiieniur 
totum,  dando  così  modo  ai  decotto  di  dissimulare  parte  del 
proprio  attivo.  In  tali  contingenze  è  palese  che  anche  il  paga- 
mento realmente  fornito  potrà  revocarsi  per  frode ,  salve 
d'altra  parte  le  sanzioni  penali  comminate  dal  God.  di  com- 
mercio nel  caso  di  bancarotta. 

Parimente  sarà  revocabile  il  pagamento  compiuto  altrimenti 
che  con  danaro,  quando  per  l'eccedenza  del  valore  della  cosa, 
o  per  altre  circostanze  /^nullo  iure  cogente,  e  senza  alcuna 
altra  ragionevole  necessità)  —  vi  si  riscontri  la  culpa  lata, 
(sempre,  s'intende  colla  relativa  scienza  da  parte  del  creditore 
pagato)  (2),  0  il  dolo  palese  di  un  fraudolento  raggiro,  attesa 
una  tale  accentuazione  della  graiificatio  in  solutione ,  da 
non  doversi  più  la  medesima  riguardare  come  socialmente 
lecita  (3). 

Tali  i  casi  più  rilevanti.  —  Gli  è  appunto  per  evitare  la 
pratica  difficoltà  delle  relative  indagini,  e  la  difficoltà  anche 
maggiore  della  relativa  prova,   che  il  citato  art.  709  Codice 


(1)  Nei  motivi  delle  leg^i  tedesca  e  austriaca  v'ò  un  cenno  a  tal 
punto,  come  rileva  il  Menzbl,  op.  cit.,  p.  153. 

(2)  Che  poi  1  pagamenti  eseguiti  con  mezzi  rovinosi  si  debbano  pre- 
sumere per  ciò  solo  firaudolenti,  ò  argomento  il  combinato  disposto 
degli  art.  705,  709  Cod.  comm. 

(3)  Pongasi  il  caso  che  i  creditori  danneggiati  riescano  a  porre  in 
luce  che  dolosamente  il  debitore  sollevò  oontestazioni  sui  loro  diritti 
di  credito  per  potere,  nelle  more  del  giudizio  da  essi  promosso,  aver 
tempo  ed  agio  a  pagare  di  preferenza  altri  creditori  :  tal  pagamento 
sarà  efficacemente  impugnato. 
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di  commercio  statuisce  in  certe  contingenze,  ivi  specificate,  )e 
presunzioni  di  frode  già  sovra  discorse.  —  Quanto  poi  alla 
prova  contraria  alle  medesime,  essa  si  potrà  fornire,  o  con 
argomenti,  tuttoché  solo  indiziari,  tali  da  combattere  in  modo 
particolare  il  fondamento  anche  peculiare  di  quelle,  vario  nelle 
specie  singole  (di  che  or  ora  si  è  fornito  un  saggio):  —  o 
escludendole  con  argomenti  generici.  Per  esempio:  è  certo  che 
dalla  cessazione  dei  pagamenti  il  commerciante  non  rimane 
privo  della  facoltà  di  liberamente  contrattare;  in  caso  diverso 
si  preterirebbero  le  vere  esigenze  del  commercio  in  genere,  e 
dei  creditori  in  specie.  Ora,  se  taluno  vende,  normalmente,  a 
chi  sa  essere  debitore  cessante,  e  ne  attende  per  qualche  giorno 
li  pagamento,  nessuno  vorrà  sostenere  che  l'adempimento  del 
medesimo  in  tali  contingenze  non  sia  immune  da  frode  (1). 

Intanto  da  quanto  è  detto  ne  sembra  poter  conchiudere  alla 
normale  revocabilità  dei  pagamenti,  di  fronte  cosi  al  Diritto 
commerciale,  come  al  Diritto  civile.  Certo  non  basterà,  a  tal 
uopo,  nel  debitore  una  volontà  negativa,  la  quale  concorra 
solo  passivamente  di  fronte  all'operato  del  creditore,  come 
qualche  Autore  accenna  (2);  sibbene  occorrerà  nel  debitore 
un  vero  fatto  attivo;  a  cui  tuttavia  si  eqnìpsLva.  la,  lata  culpa: 
tali  sono  invero  i  principii  della  paullana,  a  cui  qui  non  è  il 
caso  di  derogare. 

Né  basterà  a  costituire  la  fraudis  participatio  del  creditore 
la  coscienza  del  praeripere  ceteris  creditoribus  :  che  tal  con- 
figurazione del  dolo  specifico,  all'uopo  della  revoca,  solo  è 
propria  del  tempo  posteriore  alla  dichiarazione  del  fallimento, 
quando  già  é  resa  per  legge  comune  la  sorte  dei  creditori  ; 


(1)  Cfr.  del  resto  i  Lavori  prepar.  del  Cod.  comm.  sovra  cit.  al 
§  138. 

(2)  Così,  p.  68.,  il  Franchi,  nel  period.  La  Riv.  giurid,,  Bologna, 
1886,  XIV,  L'art.  7i0  Cod.  comm.  e  la  giurispr.  ecc.,  pag.  117. 
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sibbene  si  richiederà  il  proposito  o  la  coscienza  del  praeripere 
ceteris  fuori  della  via  normale,  vale  a  dire,  non  solo 
esplicando  una  efficace  vigilanza,  che  ancora  è  dalla  legge 
permessa,  almeno  in  certi  limiti,  prima  della  effettiva  dichia- 
razione di  fallimento  (1),  ma  attuando  un  raggiro,  socialmente 
illecito,  in  danno  della  massa. 

177.  —  In  ordine  alla  categoria  delle  rinunzie  si  è  a  suo 
luogo  tracciato  l'ambito  di  iropugnabilità  delle  rinunzie  alle 
occasiones  adquirendi,  delle  quali  due  classi  sono  a  distin- 
guersi : 

ay  rinunzie  a  nuovi  acquisti,  quanto  a  cui  i  creditori 
possono  sostituirsi  alla  volontà  del  debitore,  attesoché  nessun 
bonus  pater  familias  trasanderebbe  tali  occasioni  di  aumentare 
il  proprio  patrimonio  (es.:  la  rinunzia  all'eredità); 

bj  rinunzie  a  quegli  acquisti,  al  cui  uopo  è  necessaria 
l'esplicazione  della  volontà  personale  ed  intima,  (esempio:  le 
donazioni).  Qui  la  revoca  della  rinunzia  solo  è  permessa  quando 
tal  volontà  realmente,  per  molteplici  e  attendibili  indizi  pre- 
suntivi, sussista  nel  debitore,  è  la  rinunzia  sia  solo  motivata 
dal  dolo  specifico  di  sottrarre  i  beni  donati  alla  escussione  dei 
creditori  (2). 

Tanto  la  prima  di  tali  classi,  quanto  la  seconda  (quando  non 
si  contravvenga  alla  reale  o  presunta  volontà  del  debitore), 
aderiscono  alle  norme  relative  alle  rinunzie  a  diritti  acquisiti, 
riscontrandovisi  pei  creditori  egual  danno,  e  pel  debitore  eguale 
colpa  o  dolo. 

Senonchè  a  quale  stregua  dovrà  revocarsi  la  rinunzia,  in 
genere  riguardata?  La  medesima  non  si  può,  per  vero,  ritenere 
a  rigor  di  termini  come  un  atto  traslativo  di  diritti,  nò  a  titolo 
oneroso,  né  a  tìtolo  gratuito. 


(1)  V.  sopra,  §  146. 

(2)  Cfr.  sopra,  parte  III,  cap.  IV. 
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Alla''  revoca,  nella  specie,  sarà  pertanto  applicabile  l'arti- 
colo 1235  nel  senso  di  esigere  la  frode  almeno  per  parte  del 
debitore  rinunziante;  o  non  piuttosto  si  dovrà  dire,  genera- 
lizzando da  quanto  statuisce  l'artìcolo  949  Codice  civile,  che 
basti  a  quell'uopo  la  prova  dal  pregiudizio,  che  dalla  rinunzia 
proviene  ai  creditori? 

La  questione  è  vivamente  discussa  in  Francia  di  fronte  al 
Cod.  Napoleonico,  che  agli  art.  622,  788,  1053  e  2225  ammette 
la  revoca  della  rinunzia  in  base  al  solo  pregiudizio,  mentre  al- 
l'art. 1464,  che  pure  ha  tratto  alla  revocabilità  di  una  rinunzia 
(alla  comunione  fra  coniugi),  esige  la  frode,  e  tal  requisito  ri- 
chiede poi  in  linea  generica  per  i  casi  vari  di  impugnativa 
pauliana  all'art.  1167. 

Di  fronte  a  ciò  sonosi  esplicate  in  Francia  non  meno  di  cinque 
diverse  opinioni: 

a)  Si  dice  bastare  il  pregiudizio  per  la  revoca  delle  ri- 
nunzie (1). 

b)  Si  ammette  bastare  il  pregiudizio  per  la  revoca  delle 
rinunzie  in  genere,  salvo  il  caso  della  rinunzia  alla  comunità  (2). 

e)  Si  propugna  la  sufficienza  del  prjBgiudizio  per  Ia*revoca 
di  tutti  quegli  atti,  che  non  siano  a  tit.  oneroso  (3). 

d)  La  frode  ;è  parimente  richiesta  per  la  revoca  delle 
rinunzie,  ma  la  medesima  è  presunta  in  base  al  pregiudizio  che 
ne  deriva  ai  creditori  (4). 

e)  In  qualsiasi  caso,  e  quindi  anche  in  quello  delle  ri- 


Ci)  CoLMBT  ET  Dbmante,  Cours  analt/ttque  ^  V,  Q2  bis ,  X,  p.  134; 
Zaoharlib,  II,  §  311,  n.  20,  p.  148;  Aubrt  bt  Rau,  §  313,  n.  18. 

(2)  Capmas,  Des  actes  en  fraude,  etc.,  p.  33  e  seg. 

(3)  Tale  ò  propriamente  la  sentenza  difesa  da  Aubrt  bt  Rau,  loo. 
eli,  già  sovra  accennata  nelPargomento  degli  atti  gratuiti. 

(4)  Marcadb,  II,  sur  Vart.  622. 
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nunzio,  non  è  dato  esperire  efficacemente  la  revoca  senza  pro- 
vare il  consilium  fraudis  per  parte  del  debitore  (1). 

La  questione  si  semplifica  di  fronte  al  nostro  Ck)d.  civile,  in 
cui  l'unico  articolo,  onde  emerga  l'apparente  antinomia  colle 
norme  generiche  della  pauliana,  è  l'art.  949  (2).  Qui  tre  delle 
mentovate  opinioni  potrebbero  riprodursi: 

1.  —  quella  che  dice  bastare  il  pregiudizio  per  la  revoca 
delle  rinunzie; 

2.  —  quella  che  esige  anche  in  tal  riguardo  la  frode  per 
parte  del  debitore; 

3.  —  l'opinione  intermedia,  che  richiede  la  frode,  ma  la 
riconosce  presunta  in  base  al  pregiudizio. 

Quest'ultima  opinione,  per  quanto  sostenibile,  non  ne  sembra 
corretta,  non  già  per  la  ragione  che  adduce  qualche  Autore  — 
non  potersi  mai  presumere  il  dolo,  —  che  anzi  è  certo  presu- 
mersi il  medesimo  normalmente  ex  indiciis  perspicuis  —  sib- 
bene  perchè  sarebbe  strano  riguardare  l'elemento  del  pregiu- 
dizio, che  la  legge  civile  (art.  949)  dà  come  requisito  per  la 
revoca  della  rinunzia,  siccome  un  puro  argomento  presuntivo 
di  un  requisito  ulteriore. 

La  questione  verte  quindi  propriamente  in  vedere  quale  sia 
il  rapporto  fra  l'estremo  del  pregiudizio  mentovato  dall'arti- 
colo 949,  e  quello  della /rorfe  ond'è  cenno  all'art.  1235;  se  cioè 
con  quel  termine  la  legge  abbia  inteso  riferirsi  a  qualcosa  di 
diverso  dalla  frode  normalmente  richiesta. 

Ora,  nel  senso  di  ritenere  bastevole  il  semplice  pregiudizio  si 
argomenta  da  che  appunto  dai  lavori  preparatori  del  Ood.  civ. 


(1)  TouLLiBR,  ni,  D.  348;  Prouohon,  Usufr.,  V,  n.  2353  e  seg.; 
Larombièrb,  art.  H67^  n.  14;  Dbmolombb,  ContratSy  II,  d.  194  e  seg.; 
GuiLLouARD,  Vact.  pauL^  Gaen  1869,  p.  192  e  seg.  ;  Laurent,  XVI, 
n.  445:  adde  appo  noi  Maibrini,  p.  152  e  seg. 

(2)  Quanto  al  Dir.  fraucese  vedasi  una  larga  esposizione  critica 
delle  acceuDate  dottrine  in  Guillouard,  op.  cit.,  p.  182-201,  247*253. 
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francese  (1),  emerge  come  la  parola  préjudice  sia  stata  sosti- 
tuita a  fraude  dietro  esplicita  proposta  del  tribunale  di  cassa- 
zione, basata  sul  riflesso  che  il  danno  dei  creditori  doveva 
bastare  nella  specie,  all'uopo  della  revoca.  Ed  ancora  si  argo- 
menta da  quanto  statuiva  in  proposito  in  Francia  Yancien 
Lroit;  (2)  e  dalla  considerazione  che  nella  specie  il  beneficio 
giunge  solo  indirettamente  ai  terzi;  i  quali  non  si  potrebbero 
pertanto  chiamare  aventi  causa  del  debitore  rinunziante;  come 
ex  adverso  non  si  possono  ritenere  suoi  aventi  causa  (e  quindi 
astretti  a  rispettare  il  suo  operato)  i  creditori,  allorché  quegli 
rinunzia  ad  un  nuovo  acquisto,  in  loro  pregiudizio  (3). 

Di  rincontro  si  rileva  che  meglio  è  trattare  le  rinunzie  in 
favorem  alla  stregua  degli  atti  a  titolo  gratuito,  —  che  unico 
motivo,  che  legittimi  la  revoca,  è  la  frode  per  parte  del  debi- 
tore, come  apparisce  dalla  genesi  e  dalle  esplicazioni  del  pre- 
sente istituto,  —  che  infine  l'art.  1235  è  quello  che  viene  ul- 
timo, e  in  cui  si  riscontra  propriamente  la  sede  della  materia, 
dove  quindi  voglionsi  di  preferenza  ricercare  i  requisiti  essen- 
ziali alla  revoca  (4). 

178.  —  Quale  opinione  si  dovrà  pertanto  ritenere  circa  gli 
estreroij^ella  revoca  delle  rinunzie? 

La  lettera  dell'art.  949,  e.  e.  «  rinunzia  in  pregiudizio  dei 
creditori  »,  che  dai  lavori  preparatori  del  Cod.  frane,  apparisce 
essersi  appositamente  scelta,  dà  chiaramente  a  divedere  che 
nella  specie  altro  non  si  esige  fuori  che  una  deliberata  attua- 
zione del  pregiudizio,  salva  l'equiparazione  della  culpa  lata  a 
tal  dolo  specifico. 


(1)  Fbnet,  II,  p.  113,  140,  145. 

(2)  FuRGOLB,  Comm.  de  Vord.  de  i747,  pag.  224>  cit.   dal  Guil- 
LOUAJID,  p.  185. 

(3)  Zaohariab,  loc.  oit. 

(4)  y.  in  particolar  modo  il  Maibrini,  Ice.  cit. 
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Il  concetto  della  frode  propriamente  detta  suole  per  vero  im- 
plicare l'idea  di  lucro,  o  per  sé  o  per  altri  ;  idea  che,  se  è  ovvia 
negli  altri  casi  (che  per  solito  non  si  addiviene  ad  una  fraudo- 
lenta operazione  senza  un  positivo  interesse),  non  è  più  tale 
nel  caso  di  rinunzia,  che  questa  implica  semplicemente  abban- 
dono di  diritto,  rifiuto  di  incomodo;  ed  è  naturale  che  ciò  av- 
venga anche  solo  coirintendimnnto  di  non  assumersi  noie  a  puro 
benefizio  dei  creditori  :  parve  quindi  al  legislatore  che  la  parola 
frode  nella  specie  sarebbe  stata  mal  scelta. 

Tuttavia  si  noti  che  la  fraudolenta  attività  e  la  rinunzia 
in  altrui  pregiudizio  collimano  nel  dolo  specifico  (si  rammenti 
sempre  l'equiparazione  della  colpa  grave  al  dolo)  della  frustra- 
zione dei  creditori^  che  si  è  adotta  come  essenziale  alla  revoca 
pauliana  (1).  Cosicché  é  a  ritenersi  che  peculiarmente  si  con- 
figura nella  specie,  ma  tuttavia  permane,  quel  concetto  comune 
di  frode  (in  senso  lato)  che  costituisce  uno  degli  estremi  im- 
prescindibili dell'azione  qui  assunta  a  studio. 

E,  per  vero,  tale  é  il  necessario  fondamento  della  revoca: 
che  qualsiasi  disposizione,  attuata  dal  debitore  quanto  al  suo 
patrimonio  nella  via  normale,  e  cosi  anche  la  rinunzia  a  diritti, 
è  pienamente  valida;  e  quindi  ai  creditori  non  compete  ^  facoltà 
di  ingerirvisi.  Epperò  qualsiasi  plausibile  [2)  ragione  di  rinun- 
ziare sarà  di  ostacolo  all'eflacace  esperimento  della  revoca.  Ma 
notisi  tuttavia  col  Casaregis  «  index  non  ita  facilis  esse  debet 


(1)  V.  sopra,  §  71  e  seg. 

(2)  Già  si  ò  notato  che,  in  caso  di  rinunzia  airaccettazione  di  una 
donazione,  la  volontà  personale  ed  intima  del  debitore  ò  incensura- 
bile: onde  in  tal  caso  non  toccherà  più  al  debitore  di  provare  plau- 
sibili ragioni  della  fatta  rinunzia,  sibbene  incomberà  allora  ai  cre- 
ditori la  prova  del  dolo  specifico^  per  parte  del  debitore,  di  frustrare 
i  suoi  creditori  appositamente  rinunziando,  laddove  altrimenti  avrebbe 
accettato:  »  prova  ben  difficile,  ma  pur  possibile  io  date  circostanze. 
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ad...  repudiationes  debitoris  admittendas,  quae  ut  plurimum  non 
nìsi  maximo  admixto  dolo  finnt  »  (1). 

Pertanto  la  circostanza  oggettiva  deirindiscutibile  vantaggio 
patrimoniale,  che  sarebbe  derivato  dal  nuovo  acquisto»  già  è 
pressoché  sicuro  indizio  di  quella  deliberata  attuazione  del  pre- 
giudizio dei  creditori,  che  ò  requisito  peculiare  alla  revocabilità 
delle  rinunzie  a  mente  dell'art.  949  e.  e.  —  Il  pregiudizio  effettivo 
dà  quindi  la  presunzione  del  pregiudizio  anche  intenzionale  ;  e 
ciò  basta  nella  specie,  salva  la  prova  contraria,  diretta  a  esclu- 
dere la  deliberata  attuazione  di  tal  pregiudizio  e  la  lata  culpa. 

Intanto  una  peculiare  conseguenza  degli  accennati  concetti,  da 
tener  presente  in  particolar  modo,  si  è  che  all'uopo  della  revoca 
si  richiede  che  il  pregiudizio  derivi  dalla  rinunzia  in  modo  ai- 
hùole:  se  quello  solo  risulti  posteriormente  per  varios  casus, 
la  rinunzia  non  sarà  revocabile,  dovendosi  considerare  avvenuta 
(salva  tuttavia  sempre  la  controprova)  per  congrui  motivi  (2). 

179.  —  Revocata  la  rinunzia  fatta  dal  debitore,  per  naturale 
conseguenza  verranno  meno,  quanto  alle  cose  cui  la  medesima 
ha  tratto,  1  diritti  de'  terzi  di  data  posteriore. 

Però,  quid  iuris  se  cotali  diritti  siansi  da  loro  in  buona  fede 
acquisiti, ^rima  della  trascrizione  della  domanda  di  rivocazione? 
saranno  essi  immuni,  a  mente  dell'art.  1235,  ult.  comma;  oppure 
dovrà  qui  applicarsi  una  differente  misura? 

Per  la  loro  irrevocabilità  si  argomenta  da  che,  data  la  fon- 
damentale colleganza  della  revoca  delie  rinunzie  alla  generica 
revoca  pauliana  regolata  dall'art.  1235,  la  ommissione  di  ripro- 
durre l'ult.  comma  agli  art.  949  e  2112  parrebbe  piuttosto  do- 


(1)  Casaregis,  Disc,  leg,  de  com.j  disc.  209,  n.  46  e  seg. 

(2)  Dal  danno  mediato  ed  imprevedibile  ooi»  par  quindi  lecito  ar- 
gomentare alla  revocabilità  della  riDUDzia.  Con  tal  riflesso  si  evitano 
le  obbiezioni  desunte  dai  gravi  inconvenienti,  che  altrimenti  derive- 
verebbero,  e  a  cui  accenna  il  Màiesuni,  p.  153  e  seg.  Cfr.  oltre,  §  216. 
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attribuire  ad  una  svista  che  alla  intenzione  di  stataìre  una 
a  diversa;  e  si  invoca  la  sociale  utilità  di  tener  saldi  gli 
inati  acquisti.  Particolare  richiamo  sì  ha  inoltre  in  cotal 
agli  art.  933  e  950  God.  civile,  che  analogamente  sta- 
rno la  validità  dei  diritti  acquisiti  dai  terzi  in  buona  fede, 
lonchè  nei  riguardi  del  rigoroso  diritto,  secondo  espone 
mnetranti  argomenti  un'autorevole  dottrina  {1),  cotale  so- 
ie sarebbe  forse  male  legittimabile.  Perocché,  revocata  la 
zia,  cade  il  titolo,  che  suffraga  il  diritto  dei  terzi  ;  ed  ove 
;ge  non  intervenne  a  concedere  loro  una  speciale  garanzia, 
Mtrk  il  giudice  provvedervi,  non  avendo  egli  facoltà  di 
udicare  )  diritti  di  chi  trae  vantaggio  da  siffatto  silenzio, 
le  se  la  legge  civile  agli  art.  933  e  950  usa  una  differente 
■a,  questa  è  pure  relativa  a  diverse  fattispecie,  che  cio6 
)  tratto  all'eredità  tardameute  accettata,  cosicché  in  tal 
si  comprende  come  sia  degno  di  maggior  favore  il  diritto 
irzi  che  non  quello  dell'erede.  Laddove  nella  specie  di  re- 
delia  rinunzia  in  danno  dei  creditori,  questi  non  sono  te- 
a  rispettare  le  conseguenze  dell'illecito  operato  del  loro 
ire,  e  intentano  la  revoca,  com'è  noto,  iure i}rojWo.  Onde 
Hata  la  rinunzia,  come  energicamente  dice  la  Mgge  (2), 
.  conseguenza  ne  deve  permanere,  che  sia  a  quelli  di  pre- 

!Ì0. 

ttavia  è  a  notare  che  la  giurisprudenza,  in  omaggio  a 
ì  argomenti  equitativi  che  militano  in  favore  dei  terzi,  e 
larrebbero  non  in  tutto  dissonanti  dallo  spirito  della  nostra 
civile  (3),  suole  accogliere  la  contraria  soluzione,  ritenendo 


Chironi,  Questioni  di  diritto  civile,  p.  321-320,  ove  la  qaestione 

ura  mente  dj  scussa. 

I^rt.  949  C.  e. 

Relazione  PisanelU  sul  progetto  del  terzo  libro  del  Cod.  civ., 

ne  Oianzana,  n.  189,  p.  1^  e  seg.  Notisi,  per  altro,  che  nella 
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cioè  validi  i  diritti,  dai  terzi  acquisiti  in  buona  fede  sugli  im- 
mobili, al  cui  acquisto  i)  debitore  ha  fatta  rinunzia,  semprechè, 
s'intende,  non  fosse  ancora  trascritta  la  domanda  di  revoca 
promossa  dai  creditori  del  rinunziante  (1). 


specie  sovra  discussa  il  terzo  acquirente  non  si  può  riguardare  come 
avente  causa  del  rinunziante,  implicando  la  rinunzia  l'idea  di  ab- 
bandono anziché  di  trapasso.  Cfr.  Chironi,  loc.  cit.,  e  Istit,  di  Dir. 
civ.,  II,  p.  73. 

(1)  Cassaz.  Torino,  26  ottobre  1886;  CJorte  App.  Torino,  20  luglio 
IS88  {La  Qiurispr.,  1886,  p.  678,  1888,  p.  606). 


PARTE  QUINTA 
Esame  di  casi  singoli. 


CAPITOLO  I. 
Vixiooli    oozi.tx*attiiali. 

180.  Richiamo  •ommarìo  delle  norme  speoifiche. 

181.  Nuovi  debiti  ipotecari  a  tasso  esagerato. 
IS"**  Locazioni  a  presso  non  equo. 

183.  Acoettasione  di  eredità  passiva, 

184.  Nièove  obbtigasioni  assunte  dal  debitore,  a  titolo  gratuito. 
185«  Nuove  obbligasUmi  cambiarie.  Altri  casi. 

180.  —  Richiamiamo  anzitutto  le  norme  specifiche  a  suo  luogo 
esplicate  (1). 

In  linea  generale  qualsiasi  nuova  obbligazione  contratta  dat 
debitore,  ancorché  insolvibile,  deve  ritenersi  valida. 

Tuttavia  la  convenzione  sarà  revocabile  colla  pauliana,  se 
risulti  l'intendimento  specifico,  per  parte  del  debitore,  di  fru- 
strare per  tal  modo  i  suoi  creditori  (2). 

La  frode  sarà  presunta,  dato  il  concorso  di  queste  due  circo- 
stanze : 

1.  la  gratuità  dell'atto  (3),  o  la  notevole  eccedenza  dei  va- 
lori promessi  su  quelli  stipulati; 


(1)  V.  sopra  §§  162,  163. 

(2)  In  tal  riguardo  noteremo  col  Laurent,  xvi,  p.  560:  «  Il  sera 

toujours  difficile  de  prouver  la  flraude G'est  une  mission  tròs-dé- 

lìcate  pour  le  juge  de  distinguer  le  droit  de  l'abus  du  droit.  y> 

(3)  Tengasi  presente  che  si  ha  qui  riguardo  alla  specie  dei  puri 
vincoli  contrattuali.  V.  sopra,  loc.  cit. 
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2.  la  incorsa  cessazione  dei  pagamenti  per  parte  del  com- 
merciante, 0  la  non  dubbia  e  palese  insolvenza  per  parte  del 
non  commerciante. 

Per  la  revoca  dei  contratti  onerosi  sarà  ancora  necessaria, 
dì  regola,  la  prova  della  fraudi^  scientia  per  parte  dell'altro 
contraente,  dalla  qnale  tuttavia  si  potrà  prescìndere  (al  pari 
che  ove  si  tratti  di  atti  gratuiti)  quando  il  debitore  siasi  pura- 
mente astretto  a  vincoli  contrattuali,  dalla  cui  revoca  non  risulti 
leso  un  diritto  quesito  di  proprietà,  né  ad  alcuno  provenga  un 
danno  emergente. 

181.  —  Esaminiamo  ora  alcuni  casi,  che  potrebbero  presen- 
tare una  certa  diflcoltà,  trattandosi  di  atti,  per  sé  giuridica- 
mente validi,  e  solo  revocabili  causa  la  frode  che  vi  si  annida, 
la  quale  per  altra  parte  sembra  malagevole  a  porsi  in  luce  nella 
specie. 

Nuovi  DEBITI  IPOTECARI.  Si  prescinde  da  quelli  semplicemente 
chirografari,  perocché  in  ordine  ai  medesimi  si  potrà  sostenere 
la  simulazione  di  debito,,  non  però  mai  la  revocabilità  pauliana 
quando  il  debito  siasi  realmente  contratto,  essendo  lecito  al  de- 
bitore di  rendere  peggiore  la  propria  condizione  aumentando  il 
suo  passivo  (1),  e  per  altra  parte  dovendosi  il  nuovo  creditore, 
in  caso  dì  esecuzione  forzata  in  concorrenza  cogli,  altri  chiro- 
grafari, star  pago  alla  sorte,  al  rischio,  ed  eventualmente  al 
danno  comune  (2). 

Una  diversa  sentenza  è  sostenibile  in  certi  casi  quanto  ai 
nuovi  debiti  ipotecari;  e  si  è  detto  in  certi  casi,  perchè  una  ga- 
ranzia normalmente  accordata  al  nuovo  creditore  non  si  può  a 
lume  dei  principii  ritenere  impugnabile  ;  né  d'altra  parte  sarebbe 
socialmente  utile  la  revocabilità  delle  nuove  obbligazioni  leci- 


(1)  1.  1,  §  2,  Dig.  de  separ.^  xlu,  6. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1949. 
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tamente  contratte,  potendo  questo  essere  a  volte  runico  mezzo 
pel  debitore  di  tentare  una  risorsa  dalle  tristi  condizioni  eco- 
nomiche. —  Tuttavia  una  duplice  possibilità  può  presentarsi; 

a)  di  revoca  della  concessione  d'ipoteca; 

b)  di  revoca  della  stessa  obbligazione  principale. 

A.  parte  il  primo  mezzo  (1),  occorre  qui  accennare  alla  possibile 
attuazione  del  secondo.  —  Astraendo  dal  caso  di  simulazione, 
e  posto  che  il  denaro  siasi  effettivamente  mutuato  dal  debitore, 
e  per  uno  scopo  utile,  la  frode  è  possibile  nella  pattuizione  di 
un  interesse  a  tasso  esageratamente  elevato,  nel  qual  caso  si 
potrà  trattare  o  di  simulazione  relativa  (travestimento  di  atto 
gratuito  per  un  parente,  o  per  un  amico,  sotto  forma  di  interessi), 
0  di  frode  pauliana,  cioè  di  sottrazione  di  quanto  il  creditore 
ipotecario  potrà,  colla  vendita  del  fondo  ipotecato,  realizzare  in 
più  di  quello  che  sarebbe  proporzionata  soddisfazione  dovutagli, 
in  confronto  degli  altri  creditori,  con  presumibile  {ea^  incUciis 
perspicuis)  patto  tacito  di  restituire  poi  una  certa  somma  al 
debitore  mutuatario  o  ad  altri  per  lui. 

La  difficoltà  starà  sicuramente  nella  prova. 

Ponpfasi  (per  mostrare  la  pratica  rilevanza  dei  concetti  esposti) 
che  Tizio  pendente  lite  contro  Caio,  nella  quale  prevede  certa 
la  sua  catastrofe,  e  la  cui  conseguente  ipoteca  giudiziale  bloc- 
cherà integralmente  il  «^uo  patrimonio,  nelle  more  del  giudizio, 
che  sembrano  promettergli  un  abbastanza  lungo  respiro,  mutui 
da  Sempronio  una  rilevante  somma  ad  interesse  del  50  per  % 
concedendogli  relativa  ipoteca.  —  L'assoluta  anormalità  della 
operazione,  e  dell'interesse  pattuito,  e  le  circostanze  varie,  fa- 
ranno sì  che,  fallita  anche  la  prova  specifica  alla  simulazione, 
si  debba  dal  giudice  favorevolmente  accogliere  la  impugnativa 
pauliana  che  siasi  subordinatamente,   od  altrimenti   in  linea 


(l)  Di  ciò  si  dirà  in  luog^o  più  opportuno.  V.  oltre,  Cap.  VI,  §845. 
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priiìcipa(e  esperita  (1),  venendo  nella  specie  ad  esser  palese 
quell'intendimento  di  frustrazione  dei  creditori,  che  costituisce 
là  frode  voluta  all'accennato  effetto. 

182.  —  LocA^ONi.  Generalizzando  le  norme  accennate  nel 
precedente  paragrafo,  è  a  ritenersi  la  revocabilità  di  qualsiasi 
vincolo  contrattuale,,  onde  il  debitore  resti  oberato  oltre  i  limiti 
della  normalità,  tenuto  anche  conto  delle  circostanze  peculiari 
ai  casi  singoli.  —  Degno  di  nota  per  la  frode  più  agevolmente 
possibile  è  il  caso  della  locazione,  conchiusa  dal  debitore  in 
pregiudizio  de'  suoi  creditori  astringendosi  ad  un  contratto  non 
equo,  e  pure  pattuito  a  lunga  scadenza.  Due  distinte  evenienze 
possono  occorrere: 

a)  che  la  frode  sia  messa  in  opera  dal  debitore  condut- 
tore, statuendo  un  prezzo  di  locazione  esageratamente  elevato  ; 

b)  che  il  debitore  abbia  preso  parte  al  contratto  come 
locatore  pattuendo  un  fitto  esageratamente  tenue. 

Primo  caso.  —  Se  il  contratto  ha  data  certa,  al  locatore  com- 
pete pel  credito  dell'anno  in  corso,  dell'antecedente,  e  delle 
scadenze  successive,  un  diritto  di  privilegio  sovra  i  frutti  rac- 
colti nell'anno,  sovra  le  derrate  che  si  trovano  nelle  abitazioni 
e  fabbriche  annesse  ai  fondi  rustici  e  provegnenti  dai  fondi 
medesimi,  e  sovra  tutto  ciò,  che  serve  a  coltivare  il  fondo  af- 
fittato, od  a  fornire  il  fondo  medesimo  (2). 

Ma  agli  altri  creditori  interesserà  di  ridurre  nei  limiti  della 
normalità  il  diritto  del  locatore,  il  cui  soddisfacimento,  garan- 
tito da  privilegio,  verrebbe  a  recar  loro  ingiusto  danno,  con 
fraudolento  profitto  condiviso  poi  probabilmente  fra  locatore  e 
conduttore.  —  Epperò  per  la  revoca  di  quanto  eccede  i  confini 


(1)  Cfr.  Fkrrarotti,    Commentario  al  cod.  civ.  it.^  Torino,  1874, 
vui,  p.  333,  e  seg.  con  autori  e  sent.  ivi  cit. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1958,  alinea  4<*  e  seg. 


72  vntooLi  oosraATTUALi 

li  una  ragionevole  oscillanza,  tenuto  conto  della  piazza  e  àeì 
Qomento  in  cui  si  te'  la  locazione,  sarà  loro  mezzo  la  pauliana^ 
:he  il  giudice  riterrà  efficace,  se  l'accennato  argomento  sia  di 
anta  rilevanza,  o  così  confortato  da  conformi  indizi,  che  ta 
rode  par  parte  almeno  del  conduttore  (1),  si  debba  riguardar» 
uucludentemente  provata  (2). 

Secondo  caso:  locazione  fatta  dal  debitore  per  un  prezzo  esa- 
leratamente  mite.  Data  questa  circostanza,  che  è  certo  argo- 
nento  rilevante  nel  senso  di  stabilire  la  frode  operata,  questa 
li  potrà  dal  giudice  ammettere  nei  casi  siugolì,  se  gli  aggiunti 
rarii  confortino  tale  deduzione,  nella  portata  loro  anche  solo 
ndiziaria. 

Può  sorgere  questione  se  In  tal  caso  militi  a  favore  dei  ere* 
litoti  la  presunzione  di  frode  statuita  dall'art.  687  Cod.  di  pr. 
sivile,  secondo  cui  le  locazioni  dell'immobile  subastato,  fatte  dal 
>recedente  proprietario,  e  ancorché  aventi  data  certa  anteriore 
tìla  notificazione  del  precetto,  non  sono  manteoute,  ove  il  fitto 
ila  inferiore  di  un  terzo  a  quello  risultante  da  perizia  o  da  lo- 
»zioni  precedenti,  attesa  una  presunzione  legale  dì  frode.  — 
Riguardando  attentamente  la  iuris  ratio  del  cit.  art.  687  ai 
rede  però  che  l'accennata  disposizione  unicamente  mira  a  go- 
remare  i  rapporti  tra  l'affittuario  ed  il  deliberatario  dell'im- 


(1)  Gir.  sopra,  §  163. 

(3)  Cft.  CosAS,  op.  cjt.  p.  117.  Il  FsRiUROTTi,  op.  e  loc.  cit.,  cbs 
accenna  a  tale  ipotesi,  dice  impugnabile  il  contratto  anche  dai  cre- 
litori  posteriori  al  medesimo,  se  il  debitore  vi  addiveane  precisa- 
meate  all'uopo  di  deftaudarli.  Noi  ammettiamo  cotal  tesi,  semprech» 
tuttavia  ai  creditori  posteriori  non  s\&  imputabile  a  colpa  il  danno 
sentito,  come  sarebbe  per  e^mpio  se  essi  conoscessero  il  contratta 
BonohiuBO  dal  loro  debitore,  o  l'avesseFo  dovuto  coBOscere,  come  nel 
caso  di  locazione  d'immobili  eccedente  i  nove  anui  che  si  fosse  de- 
bitamente trascritta  (cod.  cìv.,  art.  1932,  n.  5). 
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mobile  sproprìato  (1),  il  quale  non  deve  esser  tenuto  a  rispet- 
tare la  continuazione^  di  un  rapporto  giurìdico  statuito  a  prezzo 
non  equo.  Epperò  di  quella  presunzione  che  noi  crediamo  iuris 
^  de  iure  (2),  i  creditori  del  debitore  sproprìato  non  potranno 
a  loro  vantaggio,  e  contro  l'aflattuario,  prevalersi:  il  che  non 
toglierà  tuttavia  che  essi  possano  dal  citato  disposto  argomen- 
tare nel  senso  di  dedurre  dalla  mentovata  eccedenza  di  un  terzo 
del  fitto  normale  su  quello  effettivamente  pattuitosi  un  rilevante 
argomento  di  frode,  per  ottenere  efficace  successo  colla  ordi- 
naria azione  pautiana;  argomento  che  dovrà  essere  dal  giudice 
•debitamente  apprezzato  in  correlazione  colle  circostanze  varie 
della  specie;  come  ancora  senza  dubbio  i  creditori  potranno 
ove  il  caso  ne  sia,  quanto  ai  contratti  locatizi  anteriormente 
registrati  intentare  l'azione  in  nullità  per  simulazione  assoluta 
o  relativa. 

Né  altri  criteri  voglionsi  adottare  quanto  all'ultimo  comma 
del  cit.  art.  687,  il  quale  dispone  che  «  il  pagamento  dei  fitti  e 
dei  canoni  anticipati  non  si  può  opporre  al  compratore,  salvo 
<^he  siasi  tatto  in  conformità  della  consuetudine  locate  ». 

Tale  disposizione  parrebbe  contrapporsi,  in  modo  inconcilia- 
bile, col  portato  degli  art.  1932,  n.  7,  e  1942  Cod.  civ.  di  fronte 
a  cui  sembrano  valide  erga  omnes  le  cessioni  e  le  liberazioni 
di  fitti  non  scaduti,  che  siansi  fatte  per  un  termine  non  mag- 
giore di  tre  anni,  ancorché  tal  termine  vada  oltre  a  quanto 
comporti  la  consuetudine  locale  per  le  anticipazioni  di  fitti.  Son 


(1)  Cfr.  sent.  Tribun.  Bologna.  16  marzo  ISSO  ^R.  giur.  bolognese, 
1881,  14). 

(2)  Arg.  lo  spirito  della  legge,  e  l'art.  1353,  cod.  civ.  Cfr.  Matti- 
ROLO,  Trattato  di  Dir,  gitcdiz.^  voi.  vi,  p.  201-224,  n.  264-290,  ove 
il  oit.  art.  687  è  maestrevolmente  discusso  con  tutta  la  dovuta  copia 
di  dottrina  e  giurisprudenza.  —  Contra^  oltre  gli  autori  ivi  citati, 
Maibrini,  op.  cit.,  p.  159  e  la  sent.  Casa.  Torino  22  aprile  1870  (Ati'^ 
noli,  1870,  I.  166)  ivi  addotta. 
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note  ijQ  proposito  le  lunghe  ed  elaborate  discussioai  che  ebbero 
luogo  nella  dottriDa  e  nella  giurisprudenza  (1). 

P^oi  crediamo  in  propMito  che  «  debte- oom^MaomAQ  acce- 
^ere  agli  ultimi  risultati  cui  giunse  coerentemente  alla  patrji 
giurisprudenza  (2)  l'illustre  Mattirolo,  secondo  il  quale  Autore 
il  disposto  dell'art.  687,  e.  p.  e,  sta  a  quello  dei  cit.  art.  del 
God.  civ.  come  il  ius  singulare  sta  al  Diritto  comune.  Il  cit. 
disposto  dell'art.  687  richiede  pertanto  una  interpretazione 
stretta,  in  quanto  cioè:  1*  solo  è  riferibile  ai  rapporti  che  in- 
tercedono f^a  il  conduttore  dell'immobile  ed  il  deliberatario; 
2*  solo  può  aver  tratto  alle  anticipazioni  (non  alle  cessioni,  e 
non  alle  liberazioni)  di  fitti  ;  3'  solo  dispone  che  il  pagamento 
dei  fitti  anticipati  non  è  opponibile  al  compratore  (delibera- 
tario) (3),  —  Rimane  a  vedere  su  chi  ricadrà  il  danno:  sul  con- 
duttore che  debba  nuovamente  pagare  al  deliberatario  i  Atti 
anticipati,  o  sui  creditori  esecutauti  che  debbano  dal  delibera- 
tario percepire  un  prezzo  minore  di  quello  risultato  dall'incanto» 
Poiché  il  caso  contemplato  dall'art.  687  ultimo  comma  si  è  che 
il  conduttore  abbia  pagato  in  buona  fede,  o  almeno  senza  frode, 
ed  i  creditori  sono  aventi  causa  del  locatore,  è  chiaro  cbe  sti 
di  loro  eserciti  le  sue  ragioni  il  deliberatario  mercè  ritenzione, 
sul  prezzo  di  compera,  di  una  somma  equivalente  a  quella  dei 
Atti  anticipati  dall'affittuario  oltre  i  limiti  concessi  dalla  con- 
suetudine locale. 

Viceversa,  trattandosi  dì  cessioni  o  di  liberazioni  di  fitti  ope- 
rate dal  locatore  spropriato,  nei  rapporti  tanto  col  deliberatario 
quanto  coi  creditori  del  locatore,  saranno  esclusivamente  appli- 


(1)  Vedansi  le  ampie  ed  accurate  Indagini  del  Mattirolo,  TrattaKt 
di  Dir,  giudiz.,  3'  ediz.  voi,  vi,  loc,  cit. 

(2)  V.  particolarmonta  sent.  Cassaz.   Roma,  7  febbraio  1879  (!<* 
ìegge,  1879,  [,  7IS}. 

(3)  V.  Mattirolo,  voi.  vi,  n.  281,  p.  217  a  s«g. 
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cibili  le  norme  statuite  dai  oitati  artìcoli  del  God.  civile.  Quindi; 
ì  creditori  non  saranno  tenuti  a  rimborsale  al  compratore  rim*^ 
porto  degli  accenoatì  fitti  che  siansi  dal  locatore  ceduti  per  un 
tempo  non  maggiore  di  tre  anni,  o  ulteriormente,  ma  colla  do* 
Yttta  trascrizione  dell'atto. 

Ad  ogni  modo  si  scorge  che  per  una  parte  I-art.  687  citato* 
non  ha  tratto  in  veruna  guisa  alla  garanzia  dei  creditori  dello^ 
spropriatOy  e  che  per  altra  parte  non  è  ivi  portata  alcuna  de^ 
roga  al  diritto  spettante  ai  creditori,  che  si  trovino  lesi  dal- 
Araudolento  operato  del  locatore,  sciente  di  tal  frode  il  condut*^ 
toro,  di  intentare  l'azione  revocatoria  di  tale  atto  per  ottenerne 
la  rescissione  nei  limiti  del  loro  interesse. 

183.  —  Sarà  revocabile  colla  pauliana  rACCBTTAZiONB  di  una 

EREDITÀ  PASSIVA? 

L'art.  949  cod.  civ.  statuisce  sulla  revocabilità  della  rint4nzia 
d'una  eredità  attiva,  il  che  è  in  coerenza  colle  norme  sovra 
esplicate  circa  la  ommissione  di  nuovi  acquisti.  Ma  ex  adversù 
si  è  già  esposto  come  sia  lecito  al  debitore  contrarre  nuove  ob* 
bligazioni.  QK^d  iuris  nella  specie? 

Quanto  al  Dir.  romano,  è  noto  che  l'opinione  difesa  da  aN 
cunì  giureconsulti,  di  concedere  cioè  al  pretore  di  revocare 
extra  ordinem  l'accettazione  dell'eredità  fatta  dal  debitore,  noo 
ottenne  favorevole  accoglimento  (1),  causa  probabilmente  ì  prìn* 
cipii  romani,  che  consigliavano  molti  riguardi  a  che  le  eredità 
non  andassero  deserte,  tuttoché  infruttuose. 

Nel  Diritto  vigente  poi  la  questione  ha  sollevato  alcuni  dubbi, 
giudicandosi  da  taluni  Autori  Taccettazione  dell'eredità  come 
l'esperimento  d'un  diritto  per  parte  del  debitore,  non  censura- 
bile, quindi,  dai  creditori. 

Crediamo  tuttavia  ohe,  se  ciò  sta  in  linea  normale,  non  si 


(1)  L  1,  §  5,  Dig.  de  separ.  xlii,  6. 
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possa  per  altro  più  sostenere  allorché  quell'accettazione  con- 
creti uno  scopo  specifico  del  debitore  di  sottrarre  i  proprii  b^ii 
al  soddisfacimento  de'  suoi  creditori.  —  Nell'accennata  genera- 
lità dei  casi  certo  sta  il  dire  che  la  volontà  del  debitore  di  ac- 
cettare una  eredità  ancorché  passiva  é  incensurabile:  è  noto 
invero  che  il  benefizio  della  separazione  del  patrimonio  del  de- 
funto da  quello  dell'erede  fu  introdotto  a  garantia  dei  creditori 
dell'eredità  e  dei  legatari  (ancorché  aventi  già  un'altra  garantia 
sui  beni  del  defunto)  (1),  non  già  dei  creditori  dell'erede.  Ma 
ciò  non  toglie  che  ritener  si  debba  col  Pothier  la  revocabilità 
pauliana  dell'accettazione  che  un  debitore  insolvibile  abhm  fatta 
di  una  eredità  notoriamente  passiva  (2),  quando  almeno  non 
si  producano  dal   debitore  plausibili   ragioni  per  escludere  la 
presunzione  di  frode  che  dalle  accennate  circostanze  promana. 

184.  —  Obbligazioni  a  tit.  gratuito.  Niun  dubbio  par 
sorgere  sulla  normale  loro  revocabilità,  pur  che  si  provi  la 
frode  per  parte  del  debitore,  che  gratuitamente  si  obbliga;  e 
questa  sarà  anzi  presuntivamente  desunta  dalla  eccedenza  del 
passivo  sull'attivo  del  suo  patrimonio,  non  ignorata  o  non  igno- 
rabile da  lui  senza  sua  colpa  grave. 

Per  un  commerciante,  che  sia  incorso  nella  cessazione  dei 
pagamenti,  l'obbligazione  gratuitamente  assunta  sarà,  senza 
più,  nulla  per  espresso  disposto  di  legge  (3). 

Una  difficoltà  é  sorta  ciò  nullameno  quanto  alla  impugnabilità 
dei  pegni,  delle  ipoteche  e  delle  fideiussioni  date  a  garanzia 
di  un  debito  altrui,  in  quanto  da  taluni  autori  si  é  affermato 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1032,  2054  e  seg. 

(2)  PoTHiBR,  Traile  des  successions^  Chap.  V.  art.  iv,  in  fine.  Cfr. 
GuiLLouARD,  op.  clt.,  p.  234  6  seg.,  Zachariab»  I[,  p.  330,  §  385,  n. 
7,  cogli  autori  ivi  cit.;  e,  quanto  airaccettazione  d'un  legato  spro- 
porzionatamente oneroso,  Cosack,  op.  cit.,  p.  131  e  seg. 

(3)  Art.  707,  cod.  comm. 
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che  cotali  atti  non  dando  luogo  ad  arricchimento  non  sem- 
brano dover  soggiacere  alla  revoca  (1);  laddove  altri  autori 
opinano  che  sìa  bensì  inammissibile  in  tali  casi  l'azione  paù- 
Ifana,  non  derivando  alcun  arricchimento  al  creditore  cui  la 
garanzia  fu  concessa,  ma  sia  almeno  applicabile  a  quelle  specie 
la  sanzione  dell'art.  707  (3od.  comm.,  per  ciò  che  gli  accennati 
vìncoli  possono  condurre  ad  una  diminuzione  del  patrimonio 
del  fallito,  ove  il  debitore  da  esso  garantito  non  paghi,  e 
debba  quindi  pagar  egli,  o,  per  lui,  la  massa  (2).  —  Ciascuna 
di  tali  sentenze  è  sicuramente  sostenibile  dal  peculiare  punto 
di -vista,  da  cui  gli  Autori  hinc  inde  riguardano  la  questione, 
badando  i  primi  alla  mancante  attualità  del  danno,  ed  i  secondi 
alla  sua  eventualità  futura. 

La  modesta  nostra  opinione  è  tuttavia  di  credere  applicabili 
alla  specie  le  norme  della  pauliana  vera  e  propria,  o  sia  che  ì 
creditori  vogliano  attendere  ad  esperirla  per  via  d'eccezione 
quando  il  creditore  garantito  faccia  valere  ì  suoi  diritti  di  ga- 
ranzia, 0  sia  che  tosto  la  esperiscano  per  via  d'azione.  Per 
una  parte,  invero,  qualsiasi  obbligazione  a  cui  sia  addivenuto 
il  debitore,  è  sempre  un  nuovo  vincolo,  una  quantità  negativa, 
a  dirimere  la  quale  i  creditori  hanno  un  positivo  interesse.  Per 
altra  parte  la  revoca  pauliana  non  è  operativa  in  rem,  ma  solo 
relativamente  ai  creditori,  e  nei  limiti  del  necessario  al  loro 
soddisfacimento;  cosicché  è  escluso  il  pericolo  jche  quella  si 
esplichi  fuori  dell'ambito  reclamato  dalle  civili  convenienze.  — 
Sarà  pertanto,  all'uopo  della  revoca,  necessario  provare  nel 
debitore  pignorante  lo  scopo  di  frustrazione  de'  suoi  creditori, 
e  la  fraudis  scientia  per  parte  del  creditore  garantito,  pur 
col  sussidio,  ove  il  caso  ne  sia,  dalla  iuris  praesumptio  di  cui 


(1)  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  56. 

(2)  ViDARi,  vili,  p.  274. 
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all'art.  709,  b.  4,  God.  comm.,  quando  la  revoca  si  intenll 
oontro  il  creditore,  il  quale  ricevette  la  garanzia  a  ttt.  oneroso, 
e  sarebbe  infuria  afPectm,  se  si  revocasse  senz'altro  T  ipoteca 
da  lui  normalmente  ricevuta.  Che  se-  poi  la  revoca  si  inteAti? 
contro  il  debitore  affinchè  sostituisca  con  altra  garanzia  quella 
data  dal  commerciante,  essendo  Tatto  per  luì  gratuito,  basterà 
provare  la  frode  per  parte  del  commerciante  stesso,  col  sus- 
sidio, ove  ne  occorra  il  caso,  della  presunzione  iuris  et  de  iure 
di  cui  airart.  707  Cod.  comm. 

185.  —  Quanto  alle  nuovi  obbligazioni  dal  debitore  assunte 
per  via  di  CAMBfÀLi,  è  palese  qual  pericolo  vi  si  annidi  pei 
creditori  chirografari,  potendo  il  debitore,  presago  della  sua 
catastrofe,  crear  loro  per  tal  modo  un  dannosissimo  concorso 
al  passivo  del  fallimento. 

Si  noti  in  tal  riguardo  che  Tobbligazione  cambiaria  ha  bensì 
natura  formale  in  quanto  sussiste  indipendentemente  dalla  causct: 
ma  ciò  sta  in  coerenza  colio  scopo  di  rendere  il  titolo  facilmente 
accolto  come  mezzo  di  scambio,  in  guisa  da  costituire  in  ìaX 
riguardo  pressoché  un  sostituto  della  carta-moneta.  Ma  nei  rap- 
porti fra  ì  contraenti  la  causa  deirobbligazione  cambiaria  ha 
un  valore  decisivo  (1).  E  quindi  anche  i  creditori  dell'emittente^ 
quando  siano  invitati  ad  aver  causa  del  medesimo  cioè  a  sot- 
tostare alle  passività  da  lui  addossatesi,  potranno  negare  la 
realtà  del  debito,  o  assumere  veste  di  terzi  accingendosi  alla 
prova  che  Tobbligazione  siasi  contratta  in  frode  delle  loro  rn^ 
gioni. 

Al  primo  intento  serve  appunto  il  processo  'di  verificazioa^ 


(l)  Vivente,  Elem.  di  Dir.  comm.f  p.  185.  Cfr.  Dernburg,  LehrbuGh 
des  preuss.  i2.,  ii,  p.  324.  Anche  per  la  serietà  e  la  non  ìmpugnabi- 
lità  della  girata  vuoisi  badare  alla  causa:  Cfir.  sent.  Ck>rte  App.  To- 
rino, 27  dicembre  1887  (La  Giurispr.,  1888,  p.  242). 
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crediti,  nella  liquidazione  del  passivo  del  fallimento  (1).  -— 
Al  secondo  effetto  giova  l'azione  pauliana,  vuoi  secondo  le  norme 
generiche  sovra  profferte,  vuoi  col  concorso  delle  norme  spe- 
cifiche degli  art.  707  e  seg.  cod.  comm. 

Quant'è  alla  data,  si  presumerà  vera  quella  effettivamente 
apposta»  salva  prova  contraria»  la  quale  si  ritiene  potersi  for- 
nire per  testimoni  semprechè  l'antidata  si  concreti^  nel  dolo  (2). 

Per  ultimo  è  appena  a  far  cenno  che  la  frode  può  compene* 
trarsi  in  modi  indefinitamente  varii  nelle  nuove  obbligazioni  dal 
debitore  assunte. 

Cosi  il  formale  riconoscimento  civile  di  obbi^igàzioni  pura- 
mente NATURALI,  creando  per  tal  modo  un  concorso  dannoso 
ai  creditori  civili  preesistenti,  a  scopa  appunto  dì  fraudolenta 
frustrazione  dei  medesimi,  salvo  quindi  il  caso  di  ragionevole 
adempimento  di  un  dovere  dì  coscienza  (3). 

Cosi  la  partecipazione  ad  una  società  a  patti  anormalmente 
onerosi,  quando  si  riesca  a  provare  l'accennato  scopo  specifico 
iì  frode. 

E  così  ancora  quanto  alla  gonfbrma  di  operazioni  svantag- 
giose compiute  dal  mandatario,  esulanti  dai  termini  del  man- 
dato (4),  e  quanto  alla  ratifica  di  un'obbligazione,  contro  la 
quale  la  legge  ammetta  l'azione  di  nullità  (5>,  semprechè,  s'in- 
tende, riesca  concludente  la  necessaria  prova  della  frode.  —  Si 
rammenti  in  ogni  caso  l'ampia  facoltà  di  apprezzamento  rimessa 
al  giudice. 


(1)  Ck>d.  comm.,  art,  758  a  seg* 

(2)  Corte  App.  Napoli,  2<  maggio  1880  /"Gazz.  del  Proc,  xv,  584), 

(3)  Altro  sarebbe  a  dirsi  in  caso  di  effettuato  pagamento  di  obbli- 
gazioDi  naturali.  Arg.  art.  1237,  Cod.  civ.  Vedasi  oltre,  §  243. 

(4)  Cod.  civ.,  art.  1752;  cfr.  Chironi,  Colpa  contrattuale,  p.  176  e 
seg.,  cogli  Autori  ivi  cit. 

(5)  Cod.  civ.,  art.  1309. 
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CAPITOLO  II. 
Atti  a  titolo  oner^oso  (1). 

186.  VondUa.  Elementi  vari  presuntivi  di  frode.  Alcuni  cenni  circa  gli  effetti  della  reiroca. 
186  hit,  Alienasioni  di  fondi  acquittatì  posteriormente  alla  data  del  debito. 

186  ter,  Alienasioni  operate  dtlVerede  indegno. 

187.  Permute^ 

188.  Costituzione  di  eeroitù, 

189.  Coetitusione  di  rendita. 

160.  CetHoni  proprie  e  improprie,'  con  epedale  riguardo  alla  cessione  prò  eoluto. 

191.  Se  gli  art.  707  e  s^.  C.  comm.  siano  applicabili  ad  nna  cessione  di  buonafede  per 

ciò  solo  che  VintimoMione  ne  sia  stata  fatta  dopo  la  cessasione  dei  pagamenti 

per  parte  del  cedente. 
19S.  Condisioni  di  revocabilità  della  dote,  di  fronte  al  Dir.  romano. 

193.  Natura  della  dote  di  fronte  al  Dir.  vigente. 

194.  Norme  per  la  revoca  della  dote  costituita  in  frodti  dei  creditori. 
194  bis.  Questioni  relative  allo  spUialieo. 

195.  Sulla  revocabilità  dei  pagamenti  fatti  al  debitore  in  frode  dei  costui  creditori. 

196.  Revocabilità  della  rimessione  di  debito  a  titolo  di  dote. 

197.  Revocabilità  del  compromesso, 

186.  —  La  VENDITA  è  il  mezzo  più  semplice  e  più  consueto, 
onde  il  debitore,  che  tende  alla  frustrazione  de'  suoi  creditori, 
s'aiuta  per  mettere  in  opera  il  fraudolento  raggiro. 

La  serietà,  la  validità  del  contratto,  la  trascrizione  sua  quanto 
agli  immobili,  come  già  è  occorso  di  notare,  punto  non  ostano 
all'efficace  esperimento  della  revoca  pauliana,  la  quale  appunto 
presuppone  un  atto  per  sé  giurìdicamente  lecito  e  valido.  Oli 
è  perciò  che  la  prova  del  mancato  pagamento  del  prezzo,  la 
dichiarazione  fatta  dal  compratore  di  non  aver  nulla  a  per- 
dere, la  sua  nullatenenza,  la  sua  qualità  di  giornaliere,  il  non 
aver  egli  esercitato  sullo  stabile  acquisito  atti  dì  padronanza, 
la  continuazione  del  possesso  per  parte  del  venditore,  ed  altri 


(1)  Si  conflrontino  le  norme  speciflclie,  in  tal  riguardo  sovra  esposte: 
parte  iv,  cap.  in. 
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cotali  indizi  che  mettono  in  luce  la  simulazione  dell'atto  (1), 
non  pure  non  hanno  alcuna  rilevanza  nella  specie,  ma  ove  di- 
rimano la  sostanziale  esistenza  dell'atto,  tolgono  che  si  possa  al 
medesimo  applicare  la  pauliana  colle  relative  norme. 

Eoo  adverso  l'essersi  effettivamente  sborsato  dal  compratore 
il  giusto  vcUore  della  cosa  non  può  ostare  all'esperimento  della 
revoca,  poteudo  l'intendimento  specifico  di  frustrazione  dei  cre- 
ditori variamente  configurarsi,  ed  essendolo  scopo  di  dissipare 
il  prezzo,  0  almeno  di  dissimularlo  e  sottrarlo  alle  ricerche  dei 
creditori,  già  per  sé  funesto  (2),  e  tale  che^  se  il  compratore 
ne  fu  conscio,  e  l'evento  rispose  al  disegno,  la  ragion  civile  ne 
reclama  l'annullamento  (3).  —  Certo,  non  si  ha  in  tal  caso  né 
diminuzione  di  patrimonio,  né  ommissione  d'aumentarlo,  ma  solo 
preordinazioue  deìVeventìis  damni,  che  indi  consegue  ai  cre- 
ditori. 

Quindi  la  stipulazione  che  li  prezzo  debba  esser  pagato  dal- 
l'acquirente ai  creditori  dell'alienante  esclude  la  revocabilità 
della  vendita  (4). 

Quanto  poi  agli  indizi,  che  danno  luogo  a  presunzioni  di  frode, 
è  palese  come  i  medesimi  possano  essere  indefinitamente  varii. 
Anche  qui  è  criterio  supremo  Yanormalità  dell'operazione  o 
delle  clausole.  In  tal  riguardo  la  vendita  di  tutti  i  beni  (o  anche 
solo  della  parte  loro  più  cospicua)  si  può  ritenere  come  argo- 
mento pressoché  sicuro  di  frode  (5),  salva,  s'intende  la  prova 
contraria.  —  Fra  le  circostanze  varie  siccome  argomenti  pre- 
suntivi sono  notevoli:   la  pendenza  di  un  giudizio  promosso 


(1)  Cfr.  exempligrcUia  sent.  Corte  App.  Torino,  27  geun.,  27  marzo 
e  30  dicembre  1874  ^La  Giurispr.y  xi,  p.  201,  366,  xii,  p.  108). 

(2)  Cfr.  GuiLLOUARD,  op.  cit.,  p.  77  e  seg. 

(3)  Cfr.  Dbmolombe,  xxv,  n.  167,  p.  162. 

(4)  Cass.  Torino,  12  maggio  1871  t^La  Giurispr.^  vili,  399);  Corte 
App.  Torino,  9  luglio  1884  /'La  GiurUpr,,  1884,  218). 

(5)  1.  17,  §  1,  Dig.  quae  in  frauderà  cred. 
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contro  il  yendjtore,  la  brevità  del  tempo  prima  della  «entensa 
di  condanna  (1);  «l'avere  il  venditore  regolato  il  prezzo  delle 
merci  prima  del  loro  arrivo,  facendole  tosto  valere  in  conte 
del  suo  credito  contro  il  sistema  comunemente  usato  in  com- 
mercio, per  cui,  nei  contratti  di  merci  viaggianti  la  valuta  delle 
medesime  si  regola  al  loro  arrivo,  quando  specialmente  sono  in 
gran  parte  soggette  a  colaggio;  l'avere  insolitamente  le  parti 
fatto  uso  di  un  partito  scritto  e  dell'opera  di  un  mezzano;  l'a- 
vere contro  la  pratica  commerciale,  fatto  registrare  i  relativi 
contratti;  la  clandestinità  e  la  premura  usate  per  tener  segreta 
l'avvenuta  contrattazione  valendosi  per  es.  di  un  mezzano  pa- 
rente del  fallito  (2)  »;  ed  altri  cotali. 

Frequente  indizio  dell'anormalità  dell'operazione,  e  argomento 
presuntivo  di  frode  è  poi  specialmente  la  tenuità  del  prezzo  (3), 
che  non  dovrà  tuttavia  essere  nò  derisorio  (ciò  che  sarebbe 
argomento  di  simulazione  del  Fatto),  né  inferiore  alla  metà  del 
giusto  valore  della  cosa,  nel  qual  caso  competerebbe  all'alien 
nante,  e  per  esso  ai  creditori  suoi  (uiendo  iuribus)  il  diritto  di 
rescindere  la  fatta  alienazione  per  lesione  enorme,  senza  che 
sia  il  caso  di  ricorrere  alla  revoca  pauliana,  che  si  è  detto  es- 
sere un  mezzo  sussidiario. 

Quanto  poi  agli  effetti  della  revoca,  notisi  che  l'alienazione 
permane  valida  di  fronte  ai  terzi  non  partecipi  della  fì*ode, 
i  quali  abbiano  a  titolo  oneroso  acquistato  diritti  sugli  immo- 
bili anteriormente  alla  trascrizione  della  domanda  di  revoca- 


(1)  Corte  App.  Torino,  10  maggio  1873  /^La  Giurispr.^  x,  537;. 

(8)  Calamandrei,  Del  fallimento,  Torino,  1883,  i,  n.  203,  e  sent. 
Corte  App.  Lucca,  20  agosto  1862,  ivi  citata.  Vedasi  anche,  sopra, 
§  119. 

(3)  Cfr.  Stracoha,  De  mercatura,  Coloniae  Agrippinae  1575,  pars  iii, 
p.  345;  Io  ANN.  Torre,  De  mercatura,  Placentiae  1705,  tit.  xi,  dee. 
va,  n.  21, 
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zione  (1).  Quifidi  T annullamento  della  vendita  non  lederà  per 
esempio  rq)oteca  del  terzo  di  buona  fede  (2}. 

Viceversa,  se  un'ipoteca  siasi  isoritta  sopra  un  fondo  in  pre- 
cedenza venduto  fraudolentemente,  non  ostante  la  trascrizione 
di  tal  contratto,  il  creditore  potrà  agire  esecutivamente,  facendo 
valere  il  suo  diritto  ipotecario,  contro  il  compratore  che,  come 
partecipe  della  frode,  non  potrà  efficacemente  a  lui  eccepire 
l'acquisita  proprietà  dell'immobile,  ostandogli  la  replica  della 
pauliana,  per  virtù  della  quale  il  caso  sarà  considerato  per^inde 
oc  si  nihil  alienatum  esset  (3)  (mentovato  effetto  di  esenzione 
dei  creditori  dalle  civili  conseguenze  della  frode  operata  dai 
debitori  (4)).  —  Altro  sarà  naturalmente  a  dirsi  quanto  agli 
acquirenti  delFimmobile  in  buona  fede  e  a  tit.  oneroso  :  —  equi- 
tativa relatività  di  effetti  promananti  dalla  revoca  pauliana,  se- 
condo che  si  è  a  suo  luogo  esplicato  (5). 


(1)  Art.  e  arg.,  art.  1235  (ult  comma). 

(2)  Orléans,  10  fóvr.  1876  ^Daltoz,  1877,  2,  113). 

(3)  1.  38,  §  4,  Dig.  XXII,  1. 

(4)  Cfr.  sent.  Corte  App.  Modena,  6  ottobre  1881  /72/t7.  leg,,  1881, 
360),  ed  oltre,  §  250.  Quanto  al  possibile  esperimento  della  pauliana 
in  forma  di  replica,  V.  sopra,  §  108. 

(5)  Notevole  è  a  questo  riguardo  la  decisione  seguente:  —  Chi  es- 
sendo creditore  abbia  accettato  in  sostituzione  delle  sue  ragioni  di 
credito  I'usttfrutto  di  uno  stabile,  il  quale  indi  sia  stato  alienato 
senza  riserva  dell'usufrutto,  e  con  atto  regolarmente  trascritto  prima 
della  trascrizione  della  cessione  dell'usufrutto  stesso,  ha  bensì  una 
azione  di  indennità  contro  il  venditore,  ma  non  può  dirsi  creditore 
nel  senso  dell'art.  1235  e.  civ.  allo  scopo  di  impugnare  contro  il  rerzo 
acquirente  l'alienazione  dello  stabile,  in  quanto  concerne  l'usufrutto. 
Non  basterebbe  provare  che  il  terzo  aveva  conoscenza  della  cessione 
(atto  non  trascritto),  perchò  l'art.  1932,  n.  2,  vuole  la  trascrizione 
dell'atto,  perchè  questo  abbia  efficacia  di  fronte  ai  terzi.  —  Sent. 
Corte  App.  Bologna,  22  die.  1885  /^RiP*  giur.  Bologna,  1885,  p.  49). 
—  Nell'aderire  In  linea  di  principio  a  tali  considerazioni,  notì.mo 
però,  coerentemente  a  quanto  rilevammo  sopra  al  §  95,  che  di  fronte 
all'art.  1235  la  nozione  di  creditori^  secondo  le  tradizioni  storiche  a 
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fiw».  —  Può  In  pratica  presentarsi  il  caso  che  il  debitore 
indo  per  vie,  prima  non  pensate,  es.  per  eredità,  ad  accre- 
ì  mercd  nuoti  acquisti  il  patrimonio  immobiliare,  s'iogegoi 
alieoazioni  a  titolo  oneroso  o  gratuito  a  distrarre  tale 
le  garanzia  dei  creditori  nell'intento  di  defraudarli. 
i6  allora  nascere  il  dubbio  se  i  creditori  possano  impugnare 
ì  alienazioni  di  cose,  che,  per  aon  essere  ancora  stata  nel 
moiiio  del  debitore  al  tempo  del  mutuo  contratto,  parreb- 
sottrarsi  alla  loro  garanzia. 

il  caso  parrebbe  complicarsi  ancbe  più,  ove  tali  creditori 
sero  iscritta  una  ipoteca,  sebbene  In  definitiva  non  suffl- 
A  a  coprire  il  debito,  sui  bei\i  prima  sussìstenti  appo  il 
tore. 

1  il  dubbio  si  dirime  osservando  anzitutto  che  la  qualità 
wtecario  non  deve  punto  recar  danno  al  creditore,  nel 
)  di  privarlo  di  quei  rimedi  che  concede  la  legge  aì  cre- 
ì  in  genere  (  I  )  ;  e  riflettendo  a  che  nella  specie  la  fede 
>Dale  riposta  nel  debitore  sarebbe  egualmente  scossa  che 
:aso  di  alienazione  di  beni  prima  sussistenti  nel  suo  patri- 
o.  Basta  collocarsi  dal  punto  di  vista  del  momento  in  cui 
bitore  sta  per  addivenire  alla  fraudolenta  alienazione  per 
incersi  d'una  tale  soluzione  ;  perocché  allora  il  creditore 
I  tal  qualità  di  fronte  al  debitore  col  conseguente  diritto 


uogo  ricercate,  vuoisi  ritenere  abbastanza  lata  per  potervi  in- 
ere  auclie  l'avente  diritto  ad  aaufrutto  sul  podere  alienato,  e 
}ertaiito,  nei  limiti  della  necessità,  vale  a  dire  la  linea  suttsi- 
t,  aocbe  la  revoca  pauliaoa  competerà  nel  caso  accennato.  Ma 
uopo  occorrtjrà  l'insolvenza  dell'alienunta,  e  la  prova  dulia  frode 
fica  all'azione  puuliana  per  parte  di  eutrambì  i  cootraenti.  Non 
là  cioè  la  mera  scienza  dell'altrui  diritto  d'usufrutto;  sibbene 
rerà  la  coscienza  clis  l'atto  é  rivolto  alla  definitiva  CrnstraziuDe 
ragioni  di  credito  che  a  quello  competono. 
V.  sopra,  §  83. 
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di  agire  esecutivamente  su  tutto  il  suo  patrimonio,  e  la  susse- 
guente alienazione  è  quindi  in  frode  delle  sue  ts^^ìoiìì;  cosicché 
perfettamente  ricorrono  gli  estremi  voluti  dall'art.  1235  Cod. 
civile. 

S'aggiunga  che  l'art.  1948  Cod.  civ.  afferma  essere  garanzia 
dei  creditori  tutti  i  beni  del  debitore,  presenti  e  futuri;  il  che 
si  è  già  esplicato  doversi  intendere  nel  senso  che  al  soddisfa- 
cimento dei  creditori  non  devono  solamente  devolversi  i  beni 
sussistenti  nel  patrimonio  del  debitore  al  tempo  del  contratto, 
ma  quelli  ancora  che  vengano  gradualmente  ad  iucorporarvisi. 

Pertanto  le  accennate  alienazioni  sottosteranno  alle  consuete 
norme  della  revoca  pauliana. 

186  ^.  —  Quid  iuris  quanto  alle  alienazioni   fatte   dall' e- 

RBDB  INDEGNO? 

n  Cod.  civ.  dispone  che,  una  volta  operata  l'esclusione  del- 
l'erede indegno  dalla  eredità^  egli  è  tenuto  a  restituire  tutti  i 
frutti  e  proventi  dei  quali  avesse  goduto  dopo  aperta  la  suc- 
cessione (1). 

Di  fronte  a  tal  disposto  è  viva  disputa  fra  gli  Autori  in  or- 
dine a  vedere  quale  abbia  ad  essere  la  sorte  delle  alienazioni 
latte  dall'erede  indegno  a  terzi  di  buona  fede. 

a)  Secondo  una  prima  opinione  tali  alienazioni  sarebbero 
pienamente  valide,  salva  la  loro  annullabilità  per  frode,  vale  a 
dire  nel  caso  dì  collusione  Qoi  terzi.  Si  nota  in  tal  riguardo  che 

1.  —  L'erede  appariva  come  legittimo  di  fronte  ai  terzi. 

2.  —  L'art.  1088  Cod.  civ.  (2),  relativo  al  caso  analogo 
della  revoca  della  donazione  per  ingratitudine  del  donatario, 
non  pregiudica  i  terzi  che  hanno  acquistato  diritti  sugli  immo- 
bili anteriormente  alla  trascrizione  della  domanda. 


(1)  Art.  727  Cod.  civ.:  cfr.  art.  729  Cod.  francese. 

(2)  Cfr.  art.  958  Cod.  civ.  francese. 

Brezzo  85 
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3.  —  L'indegnità  tuo!  essere  pronunciata  dalla  autorità 
giudiziaria:  prima  l'indegnità  è  quindi  solo  in  potenza,  e  non 
deve  perciò  provenirne  indebita  lesione  ai  terzi  (1}. 

Ì)J  Altri  vogliono  l'annullamento  delle  alienazioni  com- 
piute dall'erede  indegno:  o  sia  semplice  annullabilità,  o  sia 
assoluta  nullità  (2).  Si  nota  a  tal  uopo  che: 

1.  —  L' indegno  non  è  erede  apparente,  sibbene  erede 
escluso  dalla  successione. 

2.  —  Colla  contraria  opinione  si  rischia  di  rovesciare  il 
sistema  della  indegnità,  e  si  perviene  a  conseguenze  disastrose 
potendo  l'erede  indegno  alienare  tutti  i  beni  della  successione 
impunemente. 

cj  Secondo  una  terza  opinione  le  addotte  sentenze  avreb- 
bero ciascuna  a  loro  volta  ragione  di  prevalere  a  seconda  che 
si  tratti  di  atti  a  titolo  oneroso,  ovvero  a  tit.  gratuito  (3). 

dj  Demolombe  applica  alla  specie  la  teoria  del  mandato, 
riguardando  l'indegno  come  un  mandatario  della  legge  a  com- 
piere certi  atti  relativi  alla  successione.  Alla  proposta  questione 
tale  A.  risponde  distinguendo: 

1.  —  Gli  atti  necessari  si  mantengono;  es.  i  pagamenti 
fatti  all'indegno,  i  giudizi  contro  di  lui  emanati,  le  transazioni 
da  lui  conchiuse. 

2.  —  Per  gli  atti  volontari  vuoisi  ancora  distinguere:  le 
alienazioni  a  tit.  oneroso  si  mantengono,  eccetto  che  l'indegnità 
fosse  notoria  e  gli  eredi  non  avessero  avuto  ancor  tempo  a 
farla  dichiarare,  salvo  però,  ex  adverso,  che  gli  acquirenti  li 
avessero  interpellati  se  intendessero,  o  no,  valersi  del  diritto  a 
far  dichiarare  l'indegnità. 


(!)  Merlin,  Róp.,  V.  Indignité,  n.  15,  Toullier,  III,  n.  115,  Du- 
RANTON,  VI,  n.  126,  Demante,  III,  n.  38  bis,  IV,  MARCADfe,  art.  729,  L 

(2)  Paoli,  Success.,  p.  188;  Laurent,  IX,  n.  27,  p.  36  e  seg. 

(3)  Chabot,  art.  727,  n.  23;  Poujol,  art.  727,  n.  14. 
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Ma  non  crébbero  mai  valide  :  l""  l'^ieoazione  del  if4$  hae- 
redttarium;  2*  la  donazione  fra  vivi  (1). 

A  quest'ultimo  sistema  in  apparenza  razionale  il  Laurent 
Obbietta  però  a  buon  diritto  che  è  strano  che  si  supponga  un 
mandato  conferito  dalla  legge  all'erede  indegno;  e  che  le  di- 
stinzioni equitative  proposte  da  Demolombe,  per  quanto  logiche, 
non  sono  nella  legge,  ed  all'interprete  non  possono  quindi  in- 
tendersi in  ver  un  modo  concesse  (2). 

Or  bene,  nel  tema  presente  si  avrebbero  due  distinte  que- 
stioni : 

aj  Saranno  nulle  le  mentovate  alienazioni  per  parte  del- 
l'erede indegno? 

Ì)J  In  linea  subordinata,   si   potranno  dire  applicabili  a 
quelle  alienazioni  le  norme  della  revoca  pauliana? 

Tali  questioni  sono  presto  decise  quanto  alle  donazioni  ed 
alle  alienazioni  a  tit.  oneroso  fatte  a  terzi  di  mala  fede,  pe- 
rocché, dichiarando  la  legge  civile  che  l'indegnità  dà  luogo  ad 
una  vera  incapacità  (art.  725),  e  la  sentenza  del  tribunale 
non  ad  altro  riducendosi  che  all'accertamento  giudiziale  di  tale 
stato  già  prima  sassistente,  è  palese  che  quelle  alienazioni  do- 
vranno ritenersi  nulle,  non  potendosi  ex  adverso  neppure  aver 
richiamo  ai  principi  di  equità,  i  quali  militar  non  possono  a 
favore  dei  terzi  donatari  o  scienti  della  frode  operata  dall' alie- 
nante erede  indegno. 

Notiamo  quindi  anzitutto  che  nella  specie  non  sarà  mai  que- 
stione di  revoca  pauliana,  sibbene  solo  di  nullità,  essendo  certo 
che  '  la  pauHana  presuppone  un  atto  per  sé  valido  e  lecito, 
laddove  nella  specie  si  avrebbero  atti  nulli,  causa  Vincapacttà 
dell'indegno  (3). 


(1)  Dbmolombe,  XII!,  n.  310  e  seg.,  p.  406  e  seg. 

(2)  Laurent,  Ice.  cit. 

(3)  Pertanto  l'azione  in  nullità  e  l'azione  pauliana  non  potrando 


I* 


388  ATTI  A  Tir.  ONEROSO 

Può  in  quella  vece  esser  dubbio  se  Tindegnità  pronunciata 
possa  recar  danno  ai  diritti  acquistati  da  terzi  a  tit.  onerosa 
ed  in  buona  fede,  o  direttamente  o  indirettamente,  sui  beni 
alienati  dall'erede  indegno.  —  Osserviamo  in  tal  riguardo  ch^^ 
la  tutela  de'  terzi  non  può  qui  emanare  dai  rigorosi  criteri  di 
legge  in  ordine  all'indegnità.  Secondo  tali  criteri  di  incapacità 
gli  acquirenti  immediati,  come  pure  i  secondi  e  successivi  acqui- 
renti di  buona  fede,  non  potrebbero  vantare  alcun  diritto  pel 
noto  adagio  —  resoluto  iure  dantis^  resolviiur  ius  accipientis. 
—  Solo  è  questione  di  riguardi  equitativi  ;  in  ordine  ai  quali  è 
noto  come  i  medesimi,  per  quanto  razionali,  non  possano  farsi 
valere  nel  silenzio  della  legge. 

La  questione  si  riduce  quindi,  di  fronte  al  vigente  Cod.  civ. 
italiano,  al  vedere  se  le  mentovate  alienazioni  si  possano  trat- 
tare alla  stregua  di  quelle  operate  dall'erede  apparente,  per 
tal  riguardo  disponendo  la  legge  appunto  che  siano  salvi  in 
ogni  caso  i  diritti  acquistati  da'  terzi  per  effetto  di  conven- 
zioni a  titolo  oneroso  fatte  di  bvcona  fede  coWerede  appa- 
rente (1). 

Per  parte  nostra  crediamo  si  debba  accedere  a  quegli  autori 


concorrere  in  guisa  da  essere  a  scelta  degli  interessati  per  annullare 
gli  atti  dell'erede  indegno;  cosicchò  l'attore  che  istituisca  nella  specie 
la  pauliana,  sebbene  provi  la  flraudolenta  collusione  delle  parti  con- 
traenti, soccomberà  nel  giudizio,  eccetto  che  egli  abbia  intentata 
la  pauliana  subordinatamente  alVatione  in  nullità  (non  se  vice- 
versa: cfr.  sopra,  §  48,  pag.  81).  Però  dopo  un  quinquennio  l'azione 
in  nullità  ò  esclusa  (art.  1300  Cod.  civ.):  l'atto  rimane  per  prescri- 
zione convalidato;  epperò  razione  intentata  posteriormente  dovrà 
essere  la  pauliana,  come  apparisce  da  quanto  sì  è  detto.  Notisi  poi 
che  la  prescrizione,  di  cui  all'art.  1300,  non  può  decorrere  nella 
specie  che  da  quando  gli  eredi  degni  ebbero  conoscenza  della  inde- 
gnità dell'erede  apparente,  atteso  il  noto  aforisma  —  cantra  non 
valentem  agere  non  decurrit  praescriptio. 
(1)  Cod.  civ.,  art.  933. 
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ahe  ritengono  tal  disposto  applicabile  alla  specie,  perocché  iden- 
tica ne  è  la  iuris  ratio,  vale  a  dire  la  tutela  del  terzo  di 
Smotta  fede  indipendentemente  dal  diritto  o  dalla  buona  o  mala 
fede  per  parte  dell'erede  alienante  (1),  vista  anche  la  negligenza 
per  parte  dell'erede,  che  ha  diritto  a  raccogliere  la  successione, 
nell'addi  venire  alle  pratiche  a  tal  uopo  necessarie. 

Inutile  aggiungere  che,  soddisfatte  le  ragioni  dello  strictum 
•fws,  a  fortiOT'i  cotal  soluzione  si  addimostra  preferibile  nei 
sociali  riguardi,  perocché  non  è  chi  non  veda  quanto  iniqua 
apparisca  pel  terzo  di  buona  fede  la  perdita  di  un  diritto  acqui- 
etato a  titolo  oneroso,  e  quale  danno  ne  sarebbe  per  derivare 
alla  fiducia  ed  alla  conseguente  facilità  delle  private  contrat- 
tazioni. 

187.  —  Consideriamo  ora  quando  sia  il  caso  di  impugnativa 
pauliana  di  una  permuta  compiuta  dal  debitore.  Mentre  la 
vendita  anche  a  giusto  prezzo  è  suscettiva  di  revoca,  ma  ri- 
chiede però  in  tal  caso  una  prova  rigorosa  dsAVanì^mus  frau- 
dandi,  in  quella  vece  una  permuta,  compiuta  equamente,  già 
per  sé  esclude  il  possibile  intendimento  di  frustrazione  dei 
<5reditori,  venendo  il  corrispettivo  di  quanto  il  debitore  aliena, 
a  compenetrarsi  nel  suo  patrimonio  soggetto  all'escussione  dei 
creditori  (2). 

(yhe  se  poi  i  valori  dati  dal  debitore  sorpassino  notevolmente 
tjuanto  a  lui  è  stato  dato  o  promesso,  già  da  tal  circostanza 
sorgerà  una  attendibile  presunzione  di  frode,  ove  il  permutante 
•eserciti  il  commercio  e  sia  incorso  nella  cessazione  dei  paga- 
menti (3),  ovvero  se  fosse  presente  e  palese  la  sua  insolvibilità. 


(1)  V.  il  cit.  art.  933:  cfr.  Maierini,  SulVart.  933,  artic.  pubbli- 
cato neXXdk  Legge,  1872,  parte  HI,  pag.  5,  15,  25,  73;  e  Pacifici-Maz- 
zoni, Successioni,  1,  n.  121,  p.  247  e  seg.,  li,  p.  183  e  seg. 

(2)  Ciò  va  naturalmente  inteso  solo  pei  casi  in  cai  il  corrispettivo 
non  coDsista  in  numerata  pecunia  neppure  prò  parie, 

(3)  Cod.  comm.,  art.  709,  d.  2.    • 
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K'ss  il  corrispettti'<T  consista  parte  in.  scataiwet  e<  pute..i« 
Xiiaro,  nulla  osterà  a' che  ralativamente  a  quest'ultimo,  e  ne) 
ìmh  della  pauliana,  il  contratto  s'abbia  a  riguardare  come  vara 
endita,  colle  special)  Donne  d'impugnati ra:  conte  poi  dovrassi 
ome  vendita  rigaardapo  l'intero  atto,  se  siasi , convenuto  a  cirr 
ico  del  copermatante  un  rifacimento  in  danaro  che  sopeii  ì) 
alore  dell'immobile  da  lui  dato  in  permuta  (1). 

188.  —  Le  norme  relative  alla  compravendita  sono  parimente 
ppHcabili  alle  specie  varie  di  alienaziobo:  es.,  alla  costitd- 
lONB  DI  SBRVITÒ.  A  secDnda  che  questa  siasi  fatta  a  titolo 
ratuito,  ovvero  a  tit.  oneroso,  faranno  applicabili  le  peculiari 
orme,  di  cui  all'art,  1235  cod.  civ,  —  Notiamo  però,  partico- 
irmente  in  ordine  alle  servitù  prediali,  cbe  il  caso  di  efficace 
□pugnativa  pauliana  non  sarà  molto  frequente,  perocché  l'uso 

l'utilità  del  fondo  dominante,  imprescindibili  alla  sussistenza 
3lla  servitù  (2),  ne  sogliono  escludere  così  l'anormalità  come 

fraudolento  disegno,  non  potandosi  per  altra  parte,  a  lume 
li  criteri  pratici  della  ragion  civile,  pretendere  dal  proprio- 
rio  del  f&ndo  dominante  che  egli  si  astenga  dal  provvedere, 
ediante  equo  compenso,  al  migliore  stato  possibile  delle  cose 
'oprie,  quando  pure  fosse  per  derivare  alcun  danno  ai  credi- 
ri  del  costituente  la  servitù  stessa.  —  È  tuttavia  palese  cbe, 
re  l'anormalità,  per  circostanze  di  persone,  di  tempo,  di  luogo, 

modo  (3),  risulti  prorata,  si  ammetterà  la  revoca  dell'atto. 

189.  —  Quant'è  ai  contratti  di  COSTITUZIONI  Di  rendita,  che 
stituiscono  la  forma  più  ^oistica,  e  più  dannosa  ai  creditori,  di 
ipìego  del  patrimonio  (4),  à  anzitutto  a  notare  che  il  correlativo 


(1)  Art.  1554,  2°  comma,  cod.  civ. 

[2)  Cod.  civ.,  arL  5S2. 

'3)  Specialmente  per  quanto  ha  tratto  alla  entità  qualitativa  e  qnan- 

&tiva  della  servitù. 

;4)  Cfr.  Cos&OE,  op.  cit.,  p.  111. 
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Aritto  di  credìtOy  venendo  a  far  parte  del  patrimonio  dello  sti- 
pulante, potrà  dai  creditori,  procedenti  all'esecuzione  forzata, 
figraj  assegnare,  quanto  alio  somme  posteriormente  esigibili,  in 
proprio  pagamento;  od  altrimenti  si  potrà^  ad  istanza  dei  mede- 
simi, procedere  alla  vendita  di  quelle  ragioni  di  credito,  incor- 
porandone il  prezzo  nei  patrimonio  del  debitore  soggetto  alla 
loro  escussione  (1). 

Sarà  anche  ammessibile  la  revoca  pauliana?  Niun  dubbio,  ove 
il  caso  ne  sia  (2).  Per  es.,  dato  che  Tizio  potesse  costituirsi  una 
rendita  vitalìzia  di  lire  1500  annue  mercè  la  cessione  de'  suoi 
beni  immobili  del  valore  di  lire  20  mila,  sicuramente  i  creditori 
di  Tizio  potranno  impugnare  tale  alienazione,  coirazìone  pau- 
liana, se  ne  derivi  loro  ingiusto  danno,  come  apparir  può  dalle 
circostanze,  es.  se  la  rendita  vitalizia  siasi  pattuita  di  sole  annue 
lire  900,  o  se  anche  fosse  di  lire  due  mila,  ma  Tizio  fosse  af- 
fetto da  grave  ed  incurabile  malattia,  o  avesse  un'età  assai 
avanzata,  e  simili,  ed  apparisse  la  frode  da  ambe  le  parti. 

Per  le  norme  delle  specie  singole,  occorre  colla  legge  distinguere 
il  caso  che  la  rendita  siasi  pattuita  a  vantaggio  dello  stipulante, 
da  quello  in  cui  siasi  costituita  a  prò'  di  un  terzo.  In  questo 
secondo  caso  la  rendita  avrà,  in  ordine  allo  stipulante,  il  ca- 
rattere di  una  vera  liberalità  fatta  al  terzo  (3),  e  saranno  quindi 
applicabili  le  norme  sovra  esposte  relativamente  ai  contratti  a 
favore  di  terzi,  vale  a  dire,  i  creditori  potranno  ritogliere  a 
lui,  mercè  la  revoca,  l'indebito  lucro,  solo  provando  la  mala 
fede  per  parte  dello  stipulante,  restando  del  resto  inalterata  la 
posizione  del  promittente  di  buona  fede. 

Quanto  al  rigore  della  prova  dì  frode,  è  palese  che  esso  sarà 
minore  trattandosi  di  cessione  di  immobili,  bastando  qui  porre 


(1)  Cod.  proc.  civ.  it.,  art.  620  e  seg. 

(2)  Cfi*.  Qbrvasoni,  Giur.  della  R.  Senato  di  Genova,  1818,  p.  397. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  1794. 


in  luce  Io  scopo  di  frustrazJODe  dei  creditori  reso  dffeftuabile 
mercè  la  liquidazione  del  patrimonio,-  e  maggiore  sarà  quando 
la  rendita  siasi  costituita  mercè  il  pagameoto  di  un  capitale  (1). 

La  legge  (2)  distingue  poi  fra  cessione  di  immobili  (a  scopo 
di  costituzione  di  rendita)  a  titolo  oneroso  (nel  qual  caso  saranno 
applicabili  le  norme  relative  alla  Tendila),  ovvero  a  tit.  gratuito, 
il  che  avverrà  p.  es.  quando  la  rendita  da  pagarsi  dal  promit- 
tente solo  costituisca  un  modus  di  una  donazione  a  lui  fatta.  In 
tal  caso  si  avrà  un  ne^oUum  mixium  cum  àonaiione  {3),  a 
cui  saranno  applicabili,  nei  tema  della  revoca,  te  norme  pecu- 
liari prò  parte,  riguardando  cioè  t*atto  siccome  a  tit.  oneroso 
per  la  parte  costituente  il  corrispettivo  del  modus. 

190.  —  Ancora  i  principii  relativi  alla  vendita  sono  applica- 
bili alla  cessione:  di  crediti  e  di  altri  diritti.  —  Anche  qui  sE 
rammenti  che  gli  stretti  vincoli  di  parentela  Tra  le  parti  con- 
traenti, l'estensione  dell'atto  all'universalità  dei  beni  del  cedente, 
la  falsa  causa  della  cessione,  ed  altri  cntalì  indizi  sono  argo- 
mento di  simulazione  (4)  anziché  di  frode  legittimante  la  revoca 
pauliana,  che  richiude  un  atto  per  sé  valido  «  serio. 

In  ordine  alla  revoca  pauliana  è  poi  da  tener  presente  la 
distinzione,  accolta  dalla  dottrina,  fra  le  cessioni  proprie  che 
operano  la  traslazione  di  ragioni  creditorie  mercè  un  corrispet- 
tivo jnnwmej-o/apcCMMtó  (5),  e  le  cessioni  improprie  (6).  Quanto 
alle  prime  si  dovranno  per  analogia  applicare  le  norme  relative 


(1)  Si  è  già  esposto  come  11  criterio  sovrano  del  magistrato  giudi- 
caute  abbia,  del  resto,  latissimo  àmbito  nel  tema  della  revoca  pan- 
liana. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1781. 

(3)  Cfr.  sopra  §  185. 

(4)  Cass.  Torino,  5  dicembre  1867,  Corte  App.  Venezia,  29  febbraio 
1872  /Xa  giurispr.,  V,  p.  5,  ii.  p.  368). 

(5)  Cfr.  art.  1538,  e.  oiv. 

(6)  Vadasi  in  tale  argomento  11  Oidroi  Obblig.,  voi.  vi. 
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alla  vendita,  come  sopra  è  detto.  Quanto  alle  seconde  occor- 
rerà tener  presente  la  peculiare  natura  onerosa  del  contratto, 
Ja  quale  potrà  a  volte  escludere  quella  frode,  che  si  ritiene  im- 
prescindibile all'uopo  della  revoca,  ciò  che  avverrà  notevol- 
mente nel  caso  della  cessione  prò  soluto.  Il  debitore,  benchò 
abbia  piii  creditori,  e  conosca  l'eccedenza  del  proprio  passivo 
sull'attivo,  non  perde  la  disponibilità  del  suo  patrimonio,  e  può 
quindi  liberamente  procedere  (purché  senza  concomitanza  di 
fraudolenti  raggiri  per  es.  mercè  segrete  intese)  al  pagamento 
di  uno  de*  suoi  creditori,  anche  per  via  di  cession  di  credito 
ed  anche  se  agli  altri  sia  per  derivarne  danno  (1),  semprechè 
tuttavia  non  si  tratti  di  commerciante  incorso  nella  cessa- 
zione dei  pagamenti  (2).  Ma  occorre  in  tal  riguardo  accura- 
tamente distinguere  la  cessione  prò  soluto  dalla  novazione,  la 
quale  ultima  si  avrà  allora  quando  dagli  aggiunti  vari  emerga 
di  fronte  alla  concorde  volontà  dei  contraenti  V animus  novandi. 
Se  ciò  sia,  la  conseguenza  sarà  non  pure  di  estendere  gli  ob- 
blighi del  cedente  di  fronte  al  cessionario  (3),  sibbene  ancora 
di  escludere  Veccezione  che  il  convenuto  volesse  opporre  alla 
revoca  pel  fatto  di  aver  pagato  un  creditore:  la  novazione 
vuoisi  invero  trattare  alla  stregua  d'altro  qualsiasi  atto  del  de- 
bitore. E  ancora  converrà  nettamente  distinguere  la  cessione 


(1)  Arg.  Cass.  Torino,  18  aprile  1883  /"La  giur.,  xx,  653). 

(2)  In  tal  caso  il  commerciante  sarebbe  colpevole  di  bancarotta 
semplice:  cod.  comm.,  art.  856,  o.  4.  Quanto  poi  alia  revocabilità  del 
pagamento  in  ordine  al  creditore  che  lo  ricevette,  V.  sopra,  §  175, 
e  seguenti. 

(3)  Laddove  l'art.  1543  e.  civ.  statuisce  che  «  il  cedente  non  è  re- 
sponsabile della  solvenza  del  debitore,  che  quando  ne  ha  assunto 
l'obbligo»,  in  quella  vece  l'art.  1272  dispone  che  il  creditore  che  ha 

liberato  il  debitore  da  cui   fu   fatta  la  delegazione, ha  regresso 

contro  di  lai  se  il  delegato  fosse  di  già  in  istato  di  non  solvenza  o 
di  fallimento  al  momento  delia  delegazione. 
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prò  soluta  da  quella  prò  solvenOa^  la  quale  ultima  iia  luogo 
allorché  il  debitore  accorda  al  suo  creditore  la  facoltà  di  esi* 
gere  un  propria  credito  couvenendo  che  egli  si  paghi  col  da- 
naro che  riceverà  dall'esazione.  In  tal  caso  si  ha  un  semplice 
mandato  ad  esigere,  ancorché  irreyocabile,  se  attribuisce  al 
^  mandatario  la  qualità  di  pTocurBLioreHkrempropriam,  ma  che 

^:  non  può  mai   indurre  traslazione  di  dominio  del  credito^  ed 

ì^  avere  efficacia  di  liberare  il  debitore  cedente  di  fronte  al  cre- 

ditore cessionario^  nisi  secata  solutìone,  Epperò,  prima  del  pa- 
gamento, il  credito  può  sempre  essere  sequestrato  e  pignorato 
ad  istanza  di  ogni  altro  creditore  del  cedente  come  sostanza  non 
uscita  ancora  dal  patrimonio  del  debitore  comune  (1). 
Infine  si  rammenti,  in  ordine  alle  cessioni,  e  particolarmente 
^£-  quanto  alle  possibili  alterazioni  dello  stato  patrimoniale,  esage- 

razione di  debiti,  ecc.,  che  avvenir  possono  exempli  gt^aiia, 
nella  cessione  di  eredità  (2),  la  latiUidine  della  prova  concessa 
r  all'attore  nel  giudizio  di  revoca  pauliana,  al  quale  effetto  potrà 

valere  anche  il  giuramento  decisorio,  sempreché  la  frode  per  le 
circostanze  del  caso  non  sia  delittuosa  e  non  dia  luogo  ad  azione 
penale  (3). 

191.  —  Questione  di  certa  rilevanza  è  ora  in  vedere  quale 
sarà  la  sorte  di  una  gbssione  di  credito  a  un  cessionario  di 
buona  fede,  operata  da  un  commerciante  prima  della  cessazione 
dei  pagamenti,  ma  intimata  al  debitore  dopo  la  cessazione  ac- 
cennata. 
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(1)  Così  la  sent.  Corte  App.  Torino,  19  dicembre  1884  /"La  legge, 
xxv,  1885,  I,  p.  310.  Cfir.  sent.  ivi  oit.  in  nota). 

^  (2)  Arg.  sent.  Corte  App.  Torino,  18  luglio  1881  {La  Giurisprud, 

xviii,  p.  737). 

l^.  (3)  In  ordine  alle  cessioni  di  fitti  operate  dal  debitore  spropriato, 

I  ed  ai  dubbi  sulla  possibile  applicazione  dell'art  687,  Ood.  procedi 

y.  civile,  vedasi  sopra  §  182. 
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La  questione  è,  in  Francia,  trailata  pantioolariacoEite  dal  Ha», 
nonard,  che  riassume  le  considerazioni  delta,  precedente  giuri* 
sprudenza  (1).  Di  fronte  agli  art.  1689  e.  160^ e,  ci\r.  frane.  (2)» 
ed  agli  art.  446  e  seg.  della  Lo4  sur  les  failliies  du  28  mai 
1838  (3),  si  osserva^  in  favore  del  cessionario^  che,  sebbene  la 
massa  dei  creditori  di  fronte  al  fallito  si  inchiuda  ora  nella  ca* 
tegoria  dei  terzi,  ora  in  quella  degli  aventi  causa  di  quest'ul- 
timo (4),  tuttavia  il  carattere  predomin^inte  di  quella  si  è  di 
adente  causa  del  fallito.  E  si  nota  che  spirito  del  fallimento  si 
è  di  porre  un  freno  alle  distrazioni,  per  parte  del  fallito,  della 
sua  proprietà;  laddove  nella  specie  della  cessione  la  disposizione 
di  legge  sulla  necessità  della  denunzia  solo  tende  ad  evitare  che 
il  debitore  paghi  ad  altri  che  al  cessionario,  a  paralizzare  una 
cessione  ulteriore,  e  ad  altri  cotali  effetti.  —  In  contrario  senso 
cioè  in  favore  della  massa,  si  argomenta  da  che  il  citato  arti- 
colo 1690  e.  civ.  frane.  (1539  e.  civ.  it.)  prima  dell'accennata 
intimazione  non  concede  alcun  diritto  al  cessionario  verso  i 
terzi  in  genere,  col  qual  vocabolo  si  vollero  sicuramente  indi- 
care tutti  gli  estranei  all'atto,  aventi  interesse  a  disconoscerne 
la  valida  esistenza,  tra  i  quali  non  potrebbe  non  annoverarsi 
nella  specie  la  massa  dei  creditori.  Il  cessionario  impytet  siM 
di  non  aver  proceduto  a  quegli  atti  che  la  legge  prescrive  per 
la  stabile  validità  adversus  omnes  dei  diritto  da  lui  acquisito. 


(1)  Per  la  stabilità  della  cessione:  Orléans  31  aoùt  1841,  Lyon,  17 
mars  1842;  per  la  revocabilità  di  quella  :  Paris  13  dèe.  1814,  Bordeaux 
18  aoùt  1829;  Duranton,  xvi,  502,  Troplonq,  Vente,  li,  n.  911.  (V. 
Rbnouard,  Traile  des  failliies  et  banquerroulet.  Paris,  1844,  I,  p. 
361,  e  seg.). 

(2)  1538,  1539,  e.  civ.  it. 

(3)  Modificati  alquanto  dagli  art.  707  e  seg.  Cod.  comm.  it.  vigente. 

(4)  Si  è  visto  a  suo  luogo  che  ciò  ò  pur  vero  secondo  la  patria 
dottrina  e  giurisprudenza. 
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—  Tale  è  pure  T  opinione  del  Renouard  (1),  il  quale  poi  per 
applicare  tali  principii  logicamente  distingue  fra  i  casi  che  sog- 
giacciono al  disposto  del  cit.  art.  446  della  legge  28  maggio  1838 
da  quelli  che  si  inchiudono  nell'orbita  dell'art.  447.  Secondo  H 
primo  è,  a  datare  da  dieci  dì  prima  della  cessazione  dei  paga- 
menti, comminata  la  nullità  degli  atti  gratuiti,  e  dei  pagamenti 
di  debiti  anteriormente  contratti.  Il  secondo  art.  è  relativo  ai 
nuovi  contratti  a  tit.  oneroso,  (posteriori  alla  cessaz.  dei  pag.) 
che  si  dichiarano  revocabili  provando  la  frode  per  parte  del 
debitore  e  la  scientia  fraudis  per  parte  del  terzo.  Il  cit.  A. 
applica  cotali  norme,  riguardando  come  momento  consumativo 
l'atto  d'intimazione  per  parte  del  cessionario. 

CMd  iuris  di  fronte  al  vigente  Dir.  italiano?  L'art.  1539  cod. 
cìv.,  statuendo  che  «  il  cessionario  non  ha  diritto  verso  i  terzi 
se  non  dopo  fatta  l'intimazione  al  debitore  della  seguita  ces- 
sione »y  non  ha  già  lo  spirito  di  negare  pel  tempo  anteriore  la 
sostanziale  esistenza  oggettiva  della  cessione  stessa,  sibbene  la 
sua  pratica  efficacia  di  fronte  ai  terzi.  Ora,  in  materia  analoga, 
l'art.  710  e.  comm.  statuisce  che  le  iscrizioni  ipotecarie  prese 
in  virtù  di  un  titolo  riconosciuto  valido  non  sono  comprese  nelle 
disposizioni  degli  art.  precedenti  (comminanti  la  nullità  di  pien 
diritto  o  la  revocabilità  pauliana),  purché  siano  anteriori  alla 
sentenza  dichiarativa  del  fallimento:  eppure  è  noto  che  l'iscri- 
zione è  quella  appunto,  che  attua  la  specifica  portata  del  diritto 
ipotecario.  —  A  fortiori  quindi  sembra  doversi  dire  non  sog- 
getta al  disposto  degli  art.  707  e  seg.,  cod.  comm.,  la  cessione 
operata  prima  della  cessazione  dei  pagamenti,  e  intimata  nel- 
l'intervallo fra  la  medesima  e  la  sentenza  dichiar.  del  fallimento, 
salva,  s'intende,  la  revocabilità  pauliana  a  lume  delle  norme 
generiche  profferte  dal  Diritto  comune. 


(1)  V.  op.  e  loc.  cit. 
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S'aggiunga  che  non  par  giusto  nella  specie  annoverare  la 
massa  dei  creditori  nella  categoria  dei  terzi,  per  ciò  che  la  me- 
desima abbia  interesse  contrario  all'efficacia  della  cessione.  Se 
stesse  tal  norma,  qualsiasi  creditore  chirografario,  che  pure  è 
notoriamente  un  avente  causa  del  suo  debitore  per  tutti  gli  atti 
e  contratti  da  lui  posti  in  opera  in  buona  fede,  verrebbe  ad 
assumere  veste  di  terzo,  come  estraneo  all'atto,  precisamente 
e  solo  quando  l'operazione  riuscisse  dannosa  anziché  profitte- 
vole: il  che  è  semplicemente  assurdo.  —  Lo  spirito  degli  art. 
707  e  seg.,  cod.  comm.,  quello  piuttosto  si  è  di  impedire  qual- 
siasi inopportuna  distrazione  di  patrimonio  per  parte  del  fallito: 
—  di  fronte  ad  un  cotale  atto  la  massa  assume  condizione  di 
vero  terzo  — ;  ma  per  gli  atti  compiuti  dal  debitore  anteriormente 
alla  cessazione  dei  pagamenti,  qualsiasi  considerazione  di  equità, 
di  politica  convenienza,  o  di  giuridica  delimitazione  della  indi- 
viduale sfera  d'azione  valida  e  lecita,  non  può  non  indurre  a 
propugnare  in  ordine  alla  massa  la  qualità  di  avente  causa  degli 
accennati  atti  del  debitore  ancorché  ad  essa  pregi udichevoli; 
come  ex  adverso  le  compete  il  diritto  dXVuii  iuribus,  ove  il 
caso  ne  sia. 

192.  —  Una  certa  difficoltà  presenta  la  revoca  della  costitu- 
zione di  DOTE  fatta  dal  debitore  insolvente,  in  frode  de'  suoi 
creditori. 

Quant'é  al  Dir.  romano,  certo  é  che,  se  la  revoca  si  esperisca 
contro  il  marito  fraudis  scientem,  questi  sarà  senza  alcun 
dubbio  tenuto  alla  restituzione  della  dote  (I).  Ancora  non  pre- 
senta difficoltà  il  caso  in  cui  il  marito  abbia  ricevuta  la  dote 
essendo  ignaro  della  frode  per  parte  del  costituente: 


(1)  1.  25,  §  1  Dlg.  quae  in  fraudem^  xlii,  8.  Poiché  l'azione  è  data 
rei  restituendae  gratia^  vi  si  espone  che,  eseguita  la  restituzione,  il 
marito  non  sarà  più  tenuto  verso  la  moglie  divorziata,  por  la  ricon- 
segoa  della  dote  stessa. 
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r»  maT-tìitm  autem,  qui  tffnoraverit,  non  dandam  adtó' 
.  non  maffis  Qucon  In  credttorem,  qui  a  fraudatore  qveA 
òereiur  accepertt,  quum  fc  indotalam  uxorem  dudurm 
fuertt  »  (1). 

i  si  espone  in  sostanza,  che  le  ragioni  di  equità  e  di  con- 
inza  civile,  le  quali  reclamano  la  tutela  paulìana,  non  baono 
n  di  prevalere  a  quelle  considerazioni  di  politica  conve- 
:a  che  consijrliano  la  conservazione  di  quelle  condizioni 
amiche,  che  hanno  indotto  o  permesso  al  marito  in  buona 
di  assumere  lo  stato  suo  coniugale,  coi  pesi  che  vi  sono 
inti.  —  Non  sarà  questo  un  concetto  di  onerositA  che  si 
icchi  fUla  sostanziale  natura  della  dote:  ma  gli  accenuati 
si  pratici  debbono  pure  avere  in  cotal  senso  un  certo  va- 
so si  consideri  che  la  legge  trova  in  sostanza  la  sua  ragion 
ere  nella  esigenze  pratiche  della  vita  civile. 
Lggiori  dubbi  si  presentavano  già  agli  stessi  giureconsulti 
ini  circa  la  revoca  della  dote  di  fronte  alla  moglie: 
Quodsi  is  (maritus)  ignoraverit,  filta  au/em  soiertt,  te- 

^ur  fllia; at  si  neufer  scierit,   quidam  existimakt 

'omimis  in  (iliam  dandam  acUonem,  quia  inteiliffifw, 
i  ex  donatione  aliquid  ad  eam  pervenisse,  aut  certe  ca- 
eam  debere,  quod  consecuia  fUerit  se  resdiuturam  »  (2). 
Tiem  si  extraneus  filfaefamiliae  nomine  fraudandi  coma 
n  dederit,  ienebiiur  maritus  si  scìerii;  aeque  udlier, 
minus  et  paier,  si  non  ignoracerit,  ita  ut  caveat,  si  ad 
ìs  pervenerit,  resttìui  eam  »  (3). 
fìronte  a  quest'ultimo  frammento  taluni  Autori  sostennero 
la  costituzione  di  dote  avvenga  a  tìtolo  oneroso  anche  ri- 
do alla  moglie,  perocché  ivi  il  giurec.  Venutelo  riconosce- 


Dig.,  loc,  clt. 

I.  25,  §  1,  Dig.  quae  in  fraudem  cred.,  zLii,  8. 

ibidem,  §  2. 


rebbe  per  certo  ciò  che  avrebbe  èspofsto  ììei  primo  firammento 
come  timidamente  contraddetto  da  alctmi  gfùrìsperiti  (1). 

Ma  la  grande  maggioranza  degli  Autori  va  in  contrario  av- 
viso, e  meritamente,  di  fronte  ai  testi  molteplici  che  dichiarano 
la  costituzione  di  dote  essese  a  tit.  gratuito  quanto  alla  moglie  (2). 
Per  vero,  Venuleio  ammette  bensì  come  certa  contro  di  questa 
la  revoca  della  costituzione  di  dote,  si  (mulier)  non  ignoraverit. 

Ma  non  esclude  punto  la  revocabilità  nel  caso  opposto,  anzi 
sembra  ammetterla  nel  cit.  §  1  della  I.  25,  benché  con  una 
certa  esitanza.  E  qui  è  appunto  la  sede  della  questione,  perchè 
Il  seguente  §  2  non  ha  altro  scopo  che  di  equiparare  il  caso 
della  dote  costituita  da  un  extraneus  a  quello  in  cui  la  medesima 
siasi  fornita  dal  pdter  familias. 

193.  —  Di  fronte  al  Dir.  vigente,  non  si  annoverano  meno 
di  quattro  opinioni  diverse  circa  la  natura  della  costituzione  di 
dote,  e  conseguentemente  in  ordine  alle  condizioni  della  relativa 
impugnabilità. 

a)  Secondo  una  prima  sentenza,  la  dote  si  riguarda  come 
costituita  a  titolo  oneroso  in  riguardo  tanto  del  marito  quanto 
della  moglie.  È  la  dottrina  della  Cassazione  francese  (3). 


(1)  Cfr.  Dbmangeat,  Cours  élémentaire  de  droit  rom.,  II,  p.  529, 
Naquet,  AcL  pauL,  p.  37  e  seg. 

(2)  I.  9,  §  1,  1.  33,  1.  43,  §  1.  Dig.  de  iure  dotium  (xxiu,  3).  cost. 
20.  God.  de  don.  ante  nupt.  (v,  3),  cost.  od.,  §  13,  Cod.  de  rei  tuo, 
act.  (v.  13).  Cfr.  Majbrini,  op.  cit.  p.  120  e  seg.  Windscheid,  §  463, 
D.  24.  GuiLLONARD,  op.  cit.,  p.  66  e  seg.  E.  Serafini,  op.  cit.  II,  p. 
54  ed  autori  ivi  citati. 

(3)  Quanto  alla  moglie:  Cass.  25  févr.  1845  (Joum.  du  Pai.,  1847, 
I,  431),  2  mars  1847  (Joum.  du  Pai.,  1847,  I,  367),  23  juin  1847 
(DalìoM,  1847,  1,  242),  24  mai,  1848  (Joum.  du  Pai.,  1848,  2,  658), 
11  nov.  1878  (Joum.  du  Pai.  1880,  1,  43).  —  Quanto  al  marito:  Casa. 
9  janv.  1865  (Dalloz,  1865,  1,  20).  18  janv.  1887  (Sirey,  1887,  1,  97). 
Cfr.  Fuzibr-Hbrman,  Rép.  génér.  du  dr.  fr.,  Act.  paul,,  Chap.  Ili, 
D.  196,  e  sent.  ivi  cit. 
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L'accennata  teorica  si  richiama  ancora  all'obbligo  di  garantia^ 
che  incombe  al  costituente  la  dote  (1),  al  divieto  di  immutare 
le  convenzioni  dotali  durante  il  matrimonio  (2),  ed  argomenta 
anche  dalla  irrevocabilità,  tanto  per  causa  d'ingratitudine  quanto 
per  sopravvenienza  di  figli,  delle  donazioni  fatte  in  riguardo  di 
un  deiierminato  matrimonio  (3).  —  A  ciò  si  contrappone  che  la 
garanzia  per  evizione  non  è  dovuta  nella  specie  che  per  una 
presunta  volontà  conforme  nel  donante  (4),  — che  l'immutabi- 
lità delle  convenzioni  matrimoniali  dopo  la  celebrazione  del 
matrimonio  trae  altronde  la  sua  ragion  d'essere,  che  non  dai 
riguardi  della  specie,  —  che  l'irrevocabilità  per  ingratitudine 
equipara  bensì,  per  ragioni  di  civile  utilità  la  dote  alle  donazioni 
rimuneratorio  (5),  ma  per  ciò  appunto  non  dirime  quanto  a 
quella  il  carattere  di  vera  donazione  (6). 

b)  Veniamo  all'opposta  sentenza:  gratuità  della  dote,  sia 
quanto  alla  moglie,  sia  quanto  al  marito. 

Di  fronte  al  Dir.  italiano  cotal  tesi  è  difesa  a  spada  tratta  dal 
Màierini.  Egli  si  richiama  al  disposto  dell'art.  1101  e.  civ.  — 
È  a  titolo  oneroso  quel  contratto,  nel  quale  ciascuno  dei  con- 
traenti intende,  mediante  equivalente  procurarsi  un  vantaggio  — ; 
ed  osserva:  <  nella  nostra  ipotesi  quale  sarebbe  il  corrispet- 
tivo dell'apporto  dotale  fatto  dalla  moglie?  Il  Demolombe  lo 
trova  nell'obbligazione  assunta  dal  marito  di  sopportare  coi  beni 
costituiti  in  dote  1  pesi  del  matrimonio. 

Ma  questa  obbligazione  può  veramente  considerarsi  come  l'e- 
quivalente di  ciò  che  il  marito  riceve? 


(1)  Cod.  cir.  frane,  art.  1440,  1547:  cod.  civ.  it.,  art.  1396. 

(2)  Cod.  civ.  frane,  art.  1395:  cod.  civ.  it.,  art.  1385. 

(3)  Cod.  civ.  fraoc,  art.  959:  cod.  civ.  it.,  art.  1087. 

(4)  In  tal  senso  ha  molta  rilevanza  l'art.  1077,  cod.  civ.  italiano, 
2"  comma. 

(5)  V.  cit.  art.  1087. 

(6)  art.  1051,  e.  civ.  it.  Cfr.  Demolombe,  Laurent,  loc.  cit. 

Brezzo  ^ 
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I  pesi  che  questo  assume  non  dipendooa  Mlk  costituzione 
delia  dote,  ma  dal  matrimoni;  e  in  conseguenza  non  può  coih 
siderarsi  come  corrispettivo  un  obbligo  che  già  incombe  piena- 
mente al  marito  per  una  causa  distinta  dalla  costituzione  della 
dote.  E  d'altra  parte  i  pesi  derivanti  dallo  stato  coniugale  sono 
d'un  valore  inestimabile,  e  non  possono  costituire  Tequivaleute 
d'una  prestazione  pecuniaria  »  (1). 

Or  bene,  noi  ammettiamo  che,  ragionando  a  01  di  logica  a 
mente  del  cit.  art.  1101  C.  civile,  la  dote  non  si  possa  mai 
intendere  costituita  a  titolo  oneroso.  Anche  i  romani  giurecon- 
sulti propugnandone  l'onerosità  quanto  al  marito  (2),  non  la 
desumevano  punto  dalla  natura  sostanziale  dell'atto,  ma  dalla 
considerazione  che  il  marito  indotaiam  uxorem  ducturus  non 
fuerit. 

Ma  appunto  l'argomentare  in  modo  netto  dal  cit.  art.  1101 
del  Cod.  civile  non  sembra  plausibile  nel  tema  della  revoca 
pauliana,  venendosi  per  tal  modo  a  ledere  apertamente  quel 
concetto  di  civile  equità,  che  è  l'unico  fondamento  di  quella  (3). 
—  Ed  è  per  altra  parte  indiscutibile,  che  spirito  della  legge 
civile  in  tema  di  dote  si  è  appunto  la  sua  inalterabilità  durante 
il  matrimonio  per  ciò  che  reipublicae  interest  mulieres  dotes 
salvas  hàbere,  anche  a  costo  di  postergare  il  principio  comune 
della  libertà  contrattuale,  e  il  diritto  dai  terzi  acquisito  senza 
l'osservanza  di  speciali  cautele  (4):  onde  a  foriiori  sembra 
doversi  negare  la  revocabilità  della  costituzione  dotale  per 
circostanze  estranee  alla  intrinseca  validità  sostanziale  e  for- 
male dell'atto,  come  avverrebbe  appunto  nel  caso  della  pau- 
liana, se  non  se  ambe  le  parti  intervenienti  nell'atto  costitutivo 


(1)  Maibrini,  op.  cit.,  p.  175  e  seg. 

(2)  I.  25,  §  1,  Dig.  quae  in  fraud,  cred.,  xlii,  8. 

(3)  Cfr.  sopra  §  165. 

(4)  Cod.  civ.,  art.  1385,  1407. 
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della  dote  fossero  conscie  che  per  tal  modo  si  frustravano  le 
legittime  ragioni  dei  creditori. 

e)  Quant'è  all'opinione,  sovra  esposta,  del  Laurent,  che 
riguarda  la  dote  come  costituita  alla  moglie  a  tit.  gratuito,  e 
da  questa  al  marito  a  tit.  oneroso,  cosicché  revocato  il  primo 
atto  cadrebbe  anche  il  secondo  pel  noto  aforisma  «  resoluto 
iure  dantis  resolvitur  ius  accipientis,  >  —  notevole  si  è  nel 
Bir.  italiano  l'ultimo  comma  dell'art.  1235,  di  fronte  al  quale 
parrebbe  doversi  ritenere  che  il  marito^  come  terzo  mediato, 
non  sia  passibile  della  revoca  che  quando  abbia  ricevuto  la 
dote  in  mala  fede. 

Ma,  a  parte  il  risultato  a  cui  giunge  il  Laurent,  noi  crediamo 
col  Giorgi  (1),  che  non  si  possa  riguardare  il  marito,  il  quale 
contratta  col  costituente  la  dote  in  frode  dei  proprii  creditori, 
siccome  un  terzo  mediato  a  mente  dell'articolo  1235  ultimo 
comma  (2).  La  dote  consiste  in  quei  beni  che  la  moglie  od 
altri  per  essa  (3)  apporta  al  marito:  cotale  inciso,  nota  il 
cit.  Autore,  chiaro  dimostra  che  tali  beni  il  marito  li  riceve 
direttamente  da  chi  costituisce  la  dote,  quando  anche  il  costi- 
tuente non  sia  la  donna  stessa,  ma  tutt' altra  persona,  non  già 
per  via  di  un  secondo  passaggio;  —  e  si  richiama  anche  all'ar- 
ticolo 45  della  legge  sul  registro,  da  cui  non  appare  la  tassa- 
zione di  un  duplice  trasferimento. 

dy  Rimane  l'opinione  dominante  :  la  dote  è  a  titolo 
gratuito  quanto  alla  moglie,  a  tit.  oneroso  quanto  al  marito. 

Tale  dottrina  ha  fra  i  suoi  oppositori  il  Maìerini,  il  quale 
nega  che  l'interesse  sociale  vago  ed  elastico  (^sicj  che  si  con- 
nette alla  dote,  sia  ragione  plausibile  di  «  sacrificarvi  i  più 
sacri  diritti,  »  ed  osserva  come  «  importi  anche  maggiormente 


(1)  Giorgi,  nota  edita  nel  Foro  italiano,  1890,  I.  p.  107  e  seg. 

(2)  V.  sopra  §  91. 

(3)  Cod.  civ.  art.  1388. 
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che  le  famiglie  si  sostengano  colle  proprie  risorse  e  non  col 
beni  fraudolentemente  sottratti  ai  creditori  del  costituente  »  (1)» 

Ma  per  le  ragioni  sovra  esposte  (lettera  b)^  noi  non  possiamo 
menar  buone  tali  considerazioni,  che  eleverebbero  i  diritti  dei 
semplici  creditori  chirografari  al  disopra  di  quelli  spettanti  ai 
marito  che  in  buona  fede  ricevette  la  dote  per  sostenere  i  pesi 
del  matrimonio,  meritamente  giudicati  poziori  cosi  dall'autorità 
del  Dir.  romano,  come  dalla  prevalente  dottrina  e  giurispru- 
denza del  Dir.  vigente. 

194.  —  La  nostra  teorica,  come  omai  appare  da  quanto 
esponemmo,  (2)  è  di  riguardare  la  dote  a  titolo  gratuito  quanta 
alla  moglie,  ed  a  titolo  oneroso  quanto  al  marito,  non  già  a 
senso  dell'art.  1101  Ood.  civile,  sibbene  a  lume  del  più  lata 
concetto  di  onerosità,  che  sembra  doversi  propugnare  di  fronte 
alla  equitativa  legittimità  della  revoca  regolata  dall'art.  1235, 
la  quale  onerosità  è  quindi  anche  oggi  da  riconoscere  nella 
specie  quanto  al  marito,  cum  is  indotatam  uxorem  ducturu^ 
non  fuerit  Al  che  ancora  ne  conforta  l'autorevole  opinione 
di  DOMAT,  alle  cui  dottrine  appunto  si  ispirò  il  Codice  francese 
nel  tema  della  pauliana:  «  On  ne  doit  pas  mettre  au  nombre 
des  libéralitées  frauduleuses  qui  peuvent  étre  révoquées,  nota 
il  citato  Autore,  ce  qui  est  donne  à  titre  de  dot,  soli  par  la 
pére  de  la  Alle,  ou  par  d'autres  personnes,  lorsque  le  mari 
ignore  la  fraude.  Gar  encore  que  la  dot  puisse  étre  constituée 
frauduleusement  de  la  part  de  ceux  qui  dotent  la  fille,  le  mari 
qui  reQoit  la  dot  à  titre  onéreux,  et  qui  sans  cotte  dot  ne  sa 
seroit  pas  engagé  dans  le  mariage,  ne  doit  pas  la  perdre  »  (3). 

Senonchè,  per  una  parte,  si  osserverà  che  di  fronte  alla  de- 
stinazione della  dote  a  sopperire  ai  pesi  del  matrimonio,  la 


(1)  Maibrini,  op.  cit.,  p.  173. 

(2)  V.  §  precedente,  e,  sopra,  §  165. 

(3)  DoMAT,  Les  lois  civiles,  lib.  II,  Ut.  xi. 
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niedesima  parrebbe  doversi  ritenere  a  tit.  oneroso  anche  rispetto 
•alla  moglie;  e,  per  altra  parte,  si  domanderà  come  sia  possibile 
nella  specie  l'esperimento  della  revoca  contro  la  moglie  stessa, 
all'uopo  di  giovarsi  delle  più  agevoli  condizioni  fatte  dall'ar- 
ticolo 1235  per  l'impugnativa  degli  acquisti  a  titolo  gratuito. 

Rispondiamo:  constante  matrimonio,  e  così  finché  dura  la 
destinazione  accennata  della  dote,  la  revoca  di  questa  dovrà 
normalmente  intentarsi  contro  il  marito  (1),  e  cosi  dovranno 
applicarsi  le  norme  relative  agli  atti  onerosi.  Che  se  la  donna 
abbia  ottenuta  separazione  della  dote,  dovrà  bensì  contro  di 
quella  intentarsi  la  revoca  (2):  ma  in  cotal  caso  sottentrando 
la  moglie  al  marito  nell'amministrazione  dei  beni  dotali,  di  cui 
perdura  rinalienabilità  e  in  genere  la  destinazione  a  sopportare 
1  pesi  del  matrimonio  (3),  sembra  a  noi  doversi  dire  che  ancora 
dovrà  citarsi  in  giudizio  il  marito  come  principalmente  inte- 
ressato  (non  solo  per  la  eventuale  autorizzazione  della  moglie)  ; 
e  se  ne  dovrà  provare  la  scieniia  frar^dis  all'atto  di  ricevere 
la  costituzione  dotale. 

Nò  con  ciò  è  detto  che  non  si  possa  esperire  la  revoca  contro 
la  moglie  quale  donataria  della  dote.  Pel  Diritto  romano  si  è 
visto  che  tal  punto  sollevava  alcuni  dubbi,  (4)  in  quanto  alcuni 


(1)  Arg.  art.  134,  e.  civ.,  e  l'accennata  iuris  ratio  dell'art.  1235. 

(2)  Occorrerà  aoche  in  tal  caso  l 'autori zzazione  maritale,  o  in  linea 
«abordinata  quella  dell'autorità  giudiziaria  (art.  184  e  seg.  e.  civ.), 
a  meno  che  colla  separazioae  della  dote  concorra  la  separazione  per- 
sonale dei  coniugi  avvenuta  per  colpa  del  marito:  arg.  dal  combi- 
nato disposto  degli  art.  1418,  2?  comma,  135,  n.  2,  cod.  civ.  —  An- 
cora ne  sembra  iodubitabile  che  sempre  debba  citarsi  chi  abbia  diritto 
alla  restituzione  della  dote,  giusta  le  convenzioni  fatte  nelPatto  di 
costituzione  dotale;  e  ciò  per  la  necessaria  integrazione  del  giudizio, 
essendo  quegli  interessato  in  linea  principale. 

(3)  Art.  e  arg.  art.  1423,  (cfr.  art.  138,  2"*  comma:  « ...  compotati 
nel  contributo  della  madre  i  ft*utti  della  dote  »),  e  art.  1424,  e.  civ. 

(4)  Cit.  1.  25,  Dig.  qtuie  in  fraud.  cred. 
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giureconsulti  timidamente  asserivano  —  qiiasi  eoo  cUmattone 
cUiquid  ad  eam  (alla  moglie)  pervenisse,  —  (1)  ma  per  alti^ 
I^arte  gli  stessi  giureconsulti  romani  ritenevano  certo  ohe  la 
moglie  si  potesse  almeno  costringere  a  dar  cauzione  di  resti- 
tuire la  dote  ai  creditori  del  costituente,  sciolto  che  fosse  il 
matrimonio.  —  Una  soluzione  identica  noi  crediamo  dover  pro- 
pugnare quanto  al  Dir.  vigente. 

Quindi  i  creditori  o  saranno  in  grado  di  provare  la  scientia 
'^{  fraudis  per  parte  del  marito,  e  potranno  contro  lui  rivolgersi: 

0  non  avranno  a  tal  uopo  valevoli  elementi  di  prova,  e  in  tal 
caso  dovranno  limitarsi  a  procedere  contro  la  donna,  che  abbia 
diritto  alla  futura  restituzione  della  dote  per  parte  degli  eredi 
del  marito,  a  fine  che  quella  dia  cauzione  per  la  soddisfazione 
loro  sul  beni  della  dote,  sciolto  che  sia  il  matrimonio.  E  ad 
un  cotal  uopo  basterà  loro  di  provare  la  frode  nel  costituente» 
0  in  linea  di  prova  propriamente  detta,  o,  se  il  caso  ne  sia,  in 
linea  di  presunzione  (2). 

Notisi  ancora  che  nei  rapporti  col  marito  la  dote  avendo 
carattere  oneroso  (secondo  i  riflessi  sovra  esposti),  sarà  bensì 
applicabile  la  fraudis  praesumpiio  statuita  dall'articolo  709 
God.  comm.,  in  ordine  al  costituente,  ma  sempre  con  facoltà 
di  prova  contraria  (3). 


(1)  Il  dubbio  era  certo  legittimato  da  che  constante  matrimonio 
mal  si  poteva  dire  che  la  dote  fosse  entrata  a  far  parte  del  vero  e 
proprio  patrimoDìo  della  donna. 

(2)  Art.  707,  cod.  comm.  —  Di  ft'onte  al  vigente  ood.  civ.  it.,  che 
non  riconosce  più  alcun  obbligo  di  dotare,  la  giurisprudenza  patria 
si  può  dire  concorde  nel  ritenere  che  la  costituzione  dotale  sia  una 
donazione  per  la  moglie:  Catanzaro,  26  maggio  1871  (Giurispr.  cor 
labrese,  iv,  259),  Cass.  Napoli,  5  agosto  1871  (Qazz.  dei  trib.  xxxiv, 
193),  C.  App.  Napoli,  27  gennaio  1882  {Gazz.  del  proc.  xvii,  115),  ed 
altre  sent.  cìt.  dal  perìod.  La  Giurispr.  xxvi,  p.  523,  in  nota. 

(3)  Cfr  i  Lavori  prepar.  del  Cod.  di  comm,,  ediz.  ufflc,  voi.  i> 
p.  128  e  seg.,  297  e  seg. 
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Per  quanto  infioe  concerne  quei  vantaggi  che  gU  sposi  so- 
gliono vicendevolmente  promettersi  per  contratto  di  matrimonio, 
"▼uolsi  osservare  che,  se  il  nmrito  era  commerciante  al  tempo 
della  celebrazione  del  matrimonio,  o  se,  non  avendo  allora 
altra  detcrminata  professione,  è  divenuto  commerciante  nel- 
l'anno successivo,  la  moglie  non  può  esercitare  nel  fallimento 
veruna  azione  per  i  vantaggi  derivanti  a  suo  favore  dal  con- 
iratto  di  Ynatrimonio,  ed  i  creditori  non  possono  valersi  dei 
vantaggi  dallo  stesso  contratto  derivanti  a  favore  del  ma- 
rito (1). 

194  ^.  —  Difficoltà  possono  presentarsi  nel  caso  che  nel 
contratto  di  dote  siasi  convenuto  uno  spillatico  a  favore  della 
moglie,  vale  a  dire  siasi  pattuito  che  questa  abbia  a  ricevere 
annualmente  una  parte  delle  rendite  dotali  per  le  sue  minute 
spese  e  pei  bisogni  delia  sua  persona  (2).  —  Pongasi  che  tro- 
vandosi il  marito  carico  di  debiti,  tanto  che  il  patrimonio  suo 
non  basti  a  coprire  tutte  le  passività,  si  presenti  la  moglie  a 
chiedere  il  pagamento  degli  spillatici  dovutile  a  datare  dall'ul- 
timo quinquennio  (3).  Niun  dubbio  che,  se  il  marito  pagasse, 
perpetrando  una  frode  a  danno  de'  suoi  creditori,  questi  po- 
trebbero impugnare  il  pagamento  colla  ordinaria  pauliana.  — 
Senonchè  in  tale  intrinsechezza  di  vita  e  di  rapporti  economici 
i  segni  palesi  della  frode  sono  difficili  a  rilevarsi,  e  più  che 
mai  scabrosa  ne  sarebbe  la  prova. 

Potranno  i  creditori  del  marito  richiamarsi  ad  una  presun- 
zione di  diritto  che  lo  spillatico  siasi  alla  moglie  annualmente 
pagato^  cosicché  a  lei  tocchi  la  prova  contraria  come  base  im- 
prescindibile della  sua  domanda? 


(1)  V.  cod.  comm.,  art.  786. 

(2)  Art.  1399,  3*  comma,  Cod.  civile. 

(3)  Più  oltre  sarebbe  ostacolo  la  presunzione  statuita  dall'art.  2144 
Cod.  civ.,  di  fronte  alla  quale  non  è  neppure  ammissibile  il  giura- 
mento decisorio  sai  compiuto  pagamento. 


■•'^■^^^ 
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La  Corte  di  cassaz.  di  Napoli  ammise  per  vero  una  tal  pre- 
saDzìone,  ritenendo  fornito  lo  spillatico  durante  la  vita  comune 
dei  coniugi,  dietro  la  considerazione  che  il  marito,  come  non 
è  tenuto  a  render  conto  dei  frutti  consumati  dei  beni  parafer- 
naliy  goduti  senza  procura  ma  senza  opposizione  della  moglie,  (1) 
coA  non  può  essere  astretto  a  giustificare  il  pagamento  dei 
mensili  di  spillatico  (2). 

Non  sembra  tuttavia  che  possa  reggere  nella  specie  l'analogia 
dal  caso  contemplato  nell'art.  1429:  perocché  può  bene  inter- 
pretarsi come  tacito  assenso  della  moglie  a  che  il  marito  goda 
i  frutti  dei  beni  parafernali  il  fatto  che  essa  glie  ne  rilascia 
l'amministrazione  senza  procura,  o,  se  con  procura,  non  appone 
a  lui  la  condizione  di  rendere  il  conto  ;  —  ma  nel  caso  di  spil- 
latico non  solo  mancò,  nel  conchiudere  il  contratto  di  matri- 
monio, quel  tacito  assenso,  sibbene  ancora  espressamente  e 
preventivamente  si  volle  astringere  il  marito  a  rilasciare  alla 
moglie,  dietro  sua  quitanza,  una  determinata  parte  delle  rendite 
dotali,  che  infine  il  patto  dello  spillatico,  se  proprio  non  attiene 
al  sistema  della  diffidenza,  ha  però  tratto  a  quella  confidenza 
assicurata,  che  molto  le  si  avvicina. 

Noi  crediamo  quindi  che  l'accennata  presunzione  di  paga- 
mento non  regga.  —  li  che  non  toglie  tuttavia  che  presunzioni 
congeneri  si  possano  dedurre  da  circostanze  peculiari  ai  casi 
singoli,  come  se  nel  decorso  quinquennio  la  moglie  avesse  te- 
nuto, nella  misura  e  nel  sistema  delle  spese  attinenti  alla  sua 
persona,  quel  modo  stesso  che  per  lo  innanzi  quando  le  era 
pagato  lo  spillatico.  In  tal  riguardo  ne  sembra  per  altro  doversi 
procedere  con  una  distinzione:  o  la  moglie  non  aveva  beni  pa- 
rafernali per  far  fronte  in  proprio  a  cotali  spese,  nel  qual  caso 


(1)  Art.  1429,  Cod.  civile. 

(2)  Cassazione,  Napoli,  2  maggio  1885  {Monitore  delle  leggio  1885, 
pag.  181). 
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la  iuris  pr(xemmptio  deireffettuato  pagamento  dello  spillatico 
emerge  naturale  e  piana  ;  —  o  la  moglie  aveva  mezzi  in  proprio, 
e  il  consueto  andamento  dell'azienda  economica  famigliare  non 
rendeva  punto  necessario  che  essa  li  mettesse  a  contributo  per 
sostenere  i  pesi  del  matrimonio;  e  in  tal  caso  la  mentovata 
presunzione  sarà  più  difficilmente  ammessa. 

195.  —  In  ordine  agli  atti  a  titolo  oneroso  impugnabili  dai 
creditori,  può  sorgere  dubbio  se  vi  si  debbano  comprendere  i 
PAGAMENTI  FATTI  AL  DEBITORE,  quaudo  questi  abbia  per  tal 
modo  potuto  sottrarre  l'importo  dei  proprii  crediti  alla  escus- 
sione dei  creditori  suoi.  In  linea  di  regola  il  pagamento  ese- 
guito per  via  normale  e  a  tempo  debito  si  ritiene  non  impu- 
gnabile (1).  E  per  vero  il  debitore  non  può  ritenersi  in  verun 
modo  astretto  ad  indugiare  il  pagamento,  se  anche  egli  conosca 
che  tale  suo  atto  sarà  ad  altri  nocivo,  e  se  anche  egli  sappia 
che  il  suo  creditore  l'ha  sollecitato  alla  puntualità  appunto  per  ' 
l'accennato  intento:  qui  iure  suo  utitur  nemini  iniuriam 
facii. 

Difficoltà  potrebbe  forse  presentarsi  nel  caso  in  cui  il  debitore 
sapesse  della  cessazione  dei  pagamenti  incorsa  dal  proprio  cre- 
ditore, potendo  sembrare  che  in  tal  caso  l'utilità  sociale  esiga 
che  il  debitore  soprasseda  al  pagamento.  Ma  di  fronte  a  tal 
riflesso  sta  il  pericolo  a  cui  si  esporrebbe  quel  debitore  che 
rifiutasse  il  pagamento  dovuto  al  commerciante  pel  fatto  solo 
che  questi  fosse  reputato  essere  in  istato  di  cessazione  di  pa- 
gamenti; fatto,  per  altra  parte,  troppo  soggetto  ad  erronei 
apprezzamenti,  ed  alle  peripezie  degli  affari,  per  apparire  ca- 
tegoricamente attendibile  a  prima  fronte  (2).  Né  può  applicarsi 
alla  specie  l'art.  709  del  God.  comm.,  che  palesemente  ha  tratto 
solo  ai  pagamenti  operati  dal  debitore  cessante.   ^ 


(1)  1.  6,  §  6,  DIg.  xLii,  8. 

(2)  Cfr.  CJosAOK,  Anfechtungsrecht,  p.  117,  130,  188. 
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Tuttavia,  analogamente  a  quanto  si  è  altrove  esposto  (1), 
anche  i  pagamenti  sottostanno  in  genere  alla  normale  reveea- 
bllità  degli  atti  fraudolenti;  e  la  frode  qui  si  concreta  neOo 
esorbitare  dai  Hmlti  di  quel  consueto  uso  mercantile,  ^tro  1 
quali  soltanto  si  può  riconoscere  la  sociale  lecitezza  dell'atto. 
Il  che  avverrà  quando  creditore  e  debitore  abbiano  colluso  a 
danno  dei  creditori  di  quello,  attuando  a  tal  uopo  un  pagamento 
avanti  scadenza,  o  per  via  di  daiio  in  soliUum,  o  in  qualsiasi 
modo  non  coerente  all'Indole  delle  circostanze:  I  quali  fatti, 
una  volta  provati,  basteranno  a  dare  una  iuris  praesumptio 
di  quel  concerto  fraudolento  che  ò  richiesto  all'uopo  della  re- 
voca (2). 

196.  -*  Notevoli  sono,  in  ordine  al  punto  ora  accennato,  due 
casi  contemplati  dal  Digesto.  Il  primo  è  quello  di  rimessione 
DI  DBBiTO  fatto  dalla  sposa  allo  sposo  dotis  constUuendae  caumy 
ed  In  frode  dei  creditori  della  sposa  stessa.  In  tal  caso  questi 
possono  far  revocare  Vacceptilaiio,  e  ridar  vita  all'obbligazione; 
né  osta  punto  trattarsi  di  dote,  perocché  questa  non  può  co- 
stituirsi in  frode  altrui:  et  hoc  cerio  certitcs  est  (3).  Tuttavia 
riguardandosi  la  dote  a  tit.  oneroso  pel  marito,  quum  is  ifuUh 
tatam  uxorem  ducturics  non  fuerit  (4),  occorrerà  a  quell'in- 
tento provare  in  lui  la  fraudis  scientia. 

II  secondo  dei  mentovati  casi  ha  tratto  alla  gratuita  rimes- 
sione di  debito  garantito  da  fideiussione:  ma  di  ciò  a  luogo  più 
opportuno  (5). 

197.  —  Anche  il  compromesso,  quando,  per  le  circostanze 
affatto  peculiari  della  specie  da  provarsi  debitamente,  annidasse 


(1)  V.  sopra  §  175  e  seg. 

(2)  Cfr.  CosACK,  loc.  cit.  V.  anche  oltre,  §  212. 

(3)  I.  10,  §  14,  Dig.  XLii,  8. 

(4)  1.  25,  §  1,  in  dna,  Oig.  h.  t. 

(5)  1.  25,  pr.  Dig.  XLH,  8.  V.  oltre,  §  218. 
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un  fraudolento  raggiro  in  danno  dei  creditori  del  compromet- 
tente» potrà  revocarsi,  ove  si  riesca  a  porre  in  luce  il  dolo,  o 
la  collasione  delle  parti. 

Notisi  tuttavia  che  Tatto  non  ha  in  sé  elemento  alcuno  vuoi 
di  gratuità,  vuoi  di  anormalità  o  di  illecitezza.  Epperó  in  verun 
caso  non  sarà  possibile  applicarvi  le  presunzioni  di  frode,  di 
cui  agli  art.  707  e  seg.  del  Ck)d.  di  commercio  (I). 


(1)  Paris,  18  mars  1873  (Dalloz,  1874,  2,  137). 


CAPITOLO  in. 
Atti  dlolktamtlvi  di  pr-opz'letà. 

I9B.  Nonns  r*lfttÌT«  kII*  disMonL  DiTldons  (imolaU,  IHritti  del  cnditori,  in  proprtv,  • 

uCHida  iuribut  del  dsbltort  condivi danta. 
IBB.  Diiputo  tali»  qoMtiOM  (b  1*  divitlena  «bbl»  indola  tnsUtiv»,  o  lamplicsinanM  di- 

chUntÌTk  di  pmpria'à.  SI  loitiBDe  \x  Hcaodk  opiniane, 

m.  Snlla  rsTocabilltà  dslift  dtouioiu  optnla  da  aittndttii  trh  dbcaadentl. 
RDÌ.  L'opp«li»loa«   di  tacio   cam»  forma  nscauina  di  impngoatlT*  paulUsk  dalla  M»- 
Wnif.  Nonno  varia.  Cui  in  cui  i  cnditori  uiamono  leoia  di  Mni,   a   pomdiw 

t03.  Qauil  sealaiiH  ai  poaaano  call'accannata  mano  Inpognan. 

KM.  Ba  la  pniuniione  di  froda,  di  cui  all'art,  709  Cod.  coram.,  colpisca  ancba  la  senteon 

dal  d<bltoT«  In  MecorioDa  dalla  «entaiua. 
SQt.  Uoui  di  ponibila  partecipaiìono  dì  cRdiiorì  aingoti  all'ouctuloDa  tonata  da  altri 

promoau.  (^poiìiloBO  di  lana  la  taluni  caal  loro  coDonaa  di  /ronle  al  siMdtii 

ti*euUBS, 
SOe.  Impugnatali  Iti  dalia  traruaiiont  oparata  In  froda  dai  crsdltori. 

198.  —  La  nostra  legge  civile  statuisce  che  i  creditori  non 
possono  impugnare  una  DinstONB  consumata,  eccettuati  due 
casi  espressamente  previsti,  vale  a  dire:  a)  il  caso  di  frode; 
b)  quello  dì  divisione  eseguita  Qon  ostante  una  formale  opposi- 
zione. In  ogni  altro  evento,  i  creditori  non  hanno  altro  diritto 
che  valersi  delle  ragioni  del  debitore  o  cedente  (1). 

Pongasi  ora  il  caso  di  una  divisione  simulata.  A  noi  sembra 
che  il  creditore  leso  potrebbe  impugnarla  ttiendo  turiims  del 
debitore  coadìvìdente.  Ma,  se  anche  si  voglia  tal  potestà  con- 
testare, certo  è  che  i  creditori  potranno,  nullaostante  il  disposto 
del  cit.  art.  680  e.  civ.,  in  contradditorio  dello  stesso  loro  de- 
bitore e  degli  altri  condividenti  impugnare  in  proprio  nome  la 
divisione  come  simulata  ove  il  caso  ne  sia,  rìducendosi  tale  azione 
nella  sostanza  a  negare  che  una  divisione  siasi  effettivamente 


(1)  Art  680  Cod.  civ. 
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compiuta  (mancanza  di  consenso  vero),  al  qual  uopo  varranno, 
come  di  regrola,  gli  indicia  perspicua  (I). 

Considerando  ora  il  caso  di  divisione  seriamente  operata,  vuoisi 
notare  anzitutto  che  i  creditori  di  un  condividente  possono  op- 
porsi alla  divisione  a  cui  si  proceda  senza  il  loro  intervento, 
e  possono  intervenire  a  proprie  spese  (2),  provvedendo  in  tal 
modo  in  linea  preventiva  al  proprio  interesse;  il  che  sarà  in 
ogni  caso  utile  assai  all'uopo  di  evitare  le  possibili  frodi  per 
parte  del  debitore,  contro  le  quali,  a  divisione  consumata,  non 
Yi  sarà  rimedio  efScace,  se  gli  altri  condividenti  non  siano  stati 
partecipi  o  conscii  del  fraudolento  raggiro  (3). 

Consumata  la  divisione,  i  creditori  potranno  utendo  iuribus 
del  loro  debitore  farla  rescindere,  non  pure  per  causa  di  vio- 
lenza 0  di  dolo  (cause  indipendenti  dalla  volontà  di  quello),  ma 
ancora,  ciò  che  è  notevole  nella  specie,  nel  caso  di  lesione  oltre 
il  quarto  di  quanto  avrebbegli  dovuto  pertoccare  secondo  un 
congruo  riparto  (4),  nel  che  i  creditori  potranno  eludere  la 
tacita  connivenza,  o  le  segrete  controdichiarazioni  fatte  in  quel 
riguardo  fra  i  condividenti  (5). 

Notisi  tuttavìa  in  tal  proposito,  che  trattandosi  di  divisione 
fatta  dal  padre,  dalla  madre,  o  da  altri  ascendenti,  fra  i  loro 


(1)  Lyon,  9  juin  1876  (Dalloz,  1878,  2,  13). 

(2)  Art.  680,  987  Cod.  civ. 

(3)  Notisi  io  tal  riguardo  che,  anche  fatti  i  lotti,  la  divisione  non 
può  intendersi  consumata^  se  ancora  non  siasi  di  quelli  fatta  l'attri- 
buzione agli  aventi  diritto.  Req.  3  fóvr.  1879  (Dalloz,  1879,  1,  227). 

(4)  Cod.  civ.,  art.  1038,  2"  comma. 

(5)  La  rinunzia  al  di  più  di  quanto  il  debitore  condividente  nel 
fatto  riceve,  potrà  bensì  inchiudere  una  donazione  agli  altri  coeredi 
(non  sembra  applicabile  per  analogia  Tart.  1529  Cod.  civ.,  attesa  la 
differente  iuris  ratio)]  ma  la  forma  necessaria  a  quell'effetto  sotto 
pena  di  nailità  (art.  1056  Cod.  civ.)  sarà  pure  una  rilevante  garanzia 
pei  creditori,  che  ne  avranno  facile  mezzo  di  prova  all'uopo  di  im- 
pugnativa. 
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icendenti,  non  compete  al  condividente  (e  quindi  neppure  ai 
editori,  utendo  iuribics)  il  diritto  di  rescissione  per  semplice 
ione,  oltre  il  quarto,  ma  solo  per  la  lesione  della  legittima 
lui  dovuta,  se  l'ascaDdenta  abbia  operata  la  divisione  per  fe- 
imetUo  (I). 

199.  —  Venendo  alla  impugnativa  paaliana  nella  specie,  oc- 
rre  anzitutto  osservare  che  di  rronta  al  Dir.  italiano  non  ha 
i  ragion  d'essere  la  questione,  assai  controversa  nel  Diritto 
incese,  in  ordine  alle  condizioni  di  possibile  esperimento  della 
voca  di  una  divisione  consumata.  L'art.  882  del  cod.  napo- 
>oico  statuisce,  per  vero,  a  tal  uopo  come  condizione  impre- 
ndibile, che  siasi  proceduto  alla  divisione  senza  l'intervento 
i  creditori,  ed  in  pregiudizio  di  una  opposizione  che  essi  ab- 
mo  in  precedenza  formata  contro  la  divisione  stessa.  Di  qui 
pute,  se  la  frode  per  parte  dei  condividenti  ài  sé  mai  non 
sti  a  rendere  possibile  l'impugnativa  (2).  —  Ma  nel  Diritto 
liane,  l'art.  680  cod.  civ.,  accogliendo  con  felice  disposizione 
lostulati  della  ragion  civile  di  fronte  alle  pratiche  esigenze, 
chiaramente  disposto  che  tanto  nel  caso  in  cui  la  divisione 


1)  Art.  1048  Cod.  civ,  Cfr.  Polacco,  Della  divisione  operala  da 
rendenti  fra  discendenti,  Padova  1885,  pag.  471.  Giustamente  vi 
adduce  a  ragione  che  «  la  divJBìoae  degli  asceadenti  è  uq  istituto 
linato  aoD  a  restringere  i  diritti  e  la  disponibilità  del  padre,  ma 
ittosto  un  mezzo  onde  allargarne  la  potestà  benefica  ». 

2)  L'opinione  dominante  è  per  la  negativa  :  Donai,  7  juin  1848, 
dèe.  1851,  Req.,  14  noT.  1854,  B  juill.  1868  (Dalloi,  1849,  2,  194, 
>4,  5,  540,  1855,  1,346,  1866,  1,  36fl).  Qualcbe  sentenza  fa  eccezione 

caso  che  siavi  stata  per  parte  dei  coadividenti  precipitazione  cal- 
ata: Limoges,  15  avr.  1856  {Dallot,  1857,  2,  21).  Cfr.  Chabot, 
fKeis.,  sur  l'art.  882,  n.  3;  Duranton,  VII,  509;  Poujol,  Success., 
^  882;  M&RCADà,  art.  882,  n.  2;  Demolombb,  V,  n.  241;  Masse  et 
aoB,  sur  Zachariae,  11,  §  393,  p.  390,  ove  si  citano  altre  sentenze 
I  nota  come  parecchie  delle  medesime,  che  ammettono  la  revoca 
u  ostante  opposizione  antecedente  alla  divis.  consumata  sodo  re- 
ive  a  casi  di  simulazione. 
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siasi  eseguita  non  ostante  nna  formale  (^posizione,  quanto  nel 
caso  di  frode,  possano  i  creditori  o  cessionari  d'un  condividente 
impugnare  la  divisione  consumata. 

Piuttosto,  anche  di  fronte  al  nostro  Diritto  nel  tema  presente, 
ha  rilevanza  la  questione  :  —  se  la  divisione  debba  riguardarsi 
come  dichiarativa  oppure  come  traslativa  di  diritti. 

Anche  di  fronte  al  Dir.  romano  tal  controversia  è  assai  di- 
battuta, e  l'opinione  dominante  è  nel  senso  di  ritenerla  trasla- 
tiva di  proprietà,  attese  certe  espressioni  delle  Fonti: 

1.  20,  §  3,  D.  fam,  ere.  (x,  2)  :  ......  quasi  certa  lege  per- 

mutationem  fecerint,  scilicet  si  omnes  res  divisae  sint  », 

1.  77,  §  18,  D.  de  leg.  (xxxi)  :  «  permutano  rerum  di- 

scernens  canmunionem  », 

1.  1,  Cod.,  comm,  utr.  iud.  (iii,  38):  «  Bivisionem  praedio- 
rum  vicem  emptionis  óbtinere  placuit  ». 

Ma  da  un  esame  accurato  di  cotali  frammenti  apparisce  che 
il  Dir.  romano  non  volle  punto  aver  parola  di  una  traslazione 
di  proprietà  operantesi  mercè  la  divisione,  sibbene  solo  intese  di 
estendervi,  in  certi  confini,  e  per  certi  riguardi,  le  norme 
proprie  dei  contratti  commutativi.  Lo  stesso  richiamo,  che  si 
fa  ora  alla  permuta  ora  alla  vendita  nelle  citate  leggi  prova 
come  non  si  intende  già  parificare  la  divisione  aiPuno  o  all'altro 
di  tali  istituti,  sibbeue  di  estendere  ad  istituto  diverso  le  regole 
giuridiche  proprie  di  quelli.  Ciò  è  ben  concepibile  nel  sistema 
del  Dir.  romano,  in  cui  per  una  legge  di  economia  giuridica  che 
intende  ad  una  formale  coerenza  noi  sistema  non  ostante  certe 
difformità  sostanziali,  si  arriva  per  es.  a  concedere  un'azione 
reale  su  fondamento  affatto  personale  (1).  —  Noi  non  crediamo 
quindi  che  dagli  accennati  frammenti  si  possa  conchiudere  alla 
indole  traslativa  della  divisione. 


(1)  V.  in  proposito  il  mio  lavoro  sulla  Reivind.  utilis^  Torino  1889. 
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Quant'è  al  Dir.  vigente  la  questione  è  pur  vivamente  contro- 
versa. L'art.  1034  statuisce:  <  Ciascun  coerede  ò  riputato  salo 
ed  immediato  successore  in  tutti  i  beni  componenti  la  sua  quota, 
0  a  lui  pervenuti  per  incanti  fra  i  coeredi,  e  si  ritiene  che 
non  abbia  mai  avuta  la  proprietà  degli  altri  beni  ereditari  >. 

Di  fronte  a  tale  articolo  parrebbe  che  de  lege  lata  non  possa 
contestarsi  che  la  divisione  si  ritenga  avere  carattere  sempli- 
cemente dichiarativo  di  proprietà;  e  tale  è,  per  vero,  l'opinione 
dominante  (1).  E  in  tal  senso  si  rileva  come  la  divisione  sia 
l'operazione  pratica  destinata  a  separare  effettivamente  i  beni 
che  già  idealmente  erano  distinti;  e  che,  se  è  razionalmente  e 
fisicamente  impossibile  che  da  più  si  abbia  un  condominio  in 
solidum,  altro  non  resta  se  non  che  il  condominio  sia  per 
parti,  comecché  non  fisiche  ma  ideali,  da  individuarsi  e  con- 
cretarsi sopra  ì  loro  oggetti  nell'atto  della  divisione  (2). 

Per  altra  parte  l'indole  traslativa  della  divisione  ha  pure 
illustri  propugnatori,  fra  i  quali  il  Pescatore,  che  rimprovera 
alla  legge,  esplicantesi  in  contrario  senso,  una  finzione  vio- 
lenta (3). 

Di  una  opinione  intermedia  possono  poi  considerarsi  Demo- 
lombo  ed  Aubry  et  Rau,  secondo  i  quali  la  divisione  è  un'ope- 
razione sui  generis,  di  carattere  misto;  che  sotto  certi  riguardi 


(1)  Merlin,  JKéfp.,  V.  Partage,  §  6,  n.  2;  Toullier,  IV,  n.  543; 
Chabot,  III,  p.  868;  Vazeille,  sur  l'art.  883;  Ferrarotti,  Comm.  al 
Cod,  civ.  ii.y  art.  1034,  e  particolarmente  l'ampio  studio  di  Assuero 
Tartufari,  DelVeffetto  dichiarai,  della  divisione  {Archivio  giurid.^ 
XV,  p.  437  e  seg.).  —  Cassaz.  Napoli,  27  gennaio  1874  (La  legge, 
XIV,  1,  371). 

(2)  A.  Tartufari,  Ice.  cit.,  p.  440,  441  ed  Autori  ivi  cit. 

(3)  Pescatore  (Giornale  delle  leggi,  1871,  n.  23  e  seg.).  Cfr.  sent. 
Cass.  Torino  23  giugno  1875  (La  Qiur.  XII,  p.  653,  rei.  Pescatore). 
Adde:  Laurent,  X,  394;  Marchesini,  La  comun,  e  la  divis.,  ecc. 
(Ann.f  IX,  3,  57),  cit.  dal  Boooio,  Dell'evizione,  p.  103,  n.  1. 
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può  ritenersi  come  traslativa,  secondo  altri  come  dichiarativa 
di  diritto  (1). 

Or  bene,  di  fronte  ai  termini,  accennati  della  legge,  ed  alle 
sovra  mentovate  ragioni  profferte  dai  sostenitori  della  prima 
opinione  (2),  noi  crediamo  si  debba  la  divisione  considerare 
come  dichiarativa  di  diritto:  piuttosto  che  scambio  vi  ha  lo- 
calizzazione dei  diritti  spettanti  ai  condividenti;  e  se  una  mu- 
tazione avviene  in  ordine  ai  medesimi,  non  si  avvera  per  altro 
quel  irapaaso  di  proprietà  da  persona  a  persona,  che  è  la 
sostanza  dei  contratti  commutativi,  non  potendosi  intendere 
che  Tun  condividente  avesse  da  prima  la  proprietà  di  ciò  che 
si  è  all'altro  assegnato.  —  Il  che  tuttavia  non  toglie  che  ra- 
gioni altronde  promananti  inducano  parità  di  norme,  nella 
specie,  con  quelle  dei  contratti  commutativi. 

Notevole  tra  queste  ultime  norme  è  l'obbligo  di  vicendevole 
garanzia  fra  i  condividenti  per  le  molestie  ed  evizioni  proce- 
denti da  causa  anteriore  alla  divisione  (3).  Ma  l'indole  com- 
mutativa del  contratto  non  è  essenziale  alla  garanzia  per 
evizione  (4),  e  per  altra  parte  la  circostanza  che  questa  è  vi- 
cendevole fra  i  condividenti,  e  la  considerazione  che  l'accennato 
obbligo  di  garanzia,  nei  limiti  del  mentovato  art.  1035  G.  civ., 
ha  la  sua  ragion  d'essere  come  prova  di  un  non  equo  riparto 
fatto  tra  i  condividenti,  perocché  l'uno  ebbe  di  più  del  dovuto 
per  la  causa  appunto  che  l'altro  venne  sostanzialmente  ad 
avere  di  meno,  tali  riflessi,  .diciamo,  sono  per  sé  valevoli  ad 
esplicare  a  sufficienza  quell'  obbligo   di   garanzia  evizionale , 


(1)  Dbmolombb,  XVII,  p.  314;  Aubry  et  Ra.u,  VI,  p.  556  e  seg. 

(2)  Notisi  ancora  con  A.  Tartufari  che  mai  non  si  costumò  di 
trascrivere  la  divisione,  il  che  ò  coerente  airindole  sua  dichiarativa 
(Ice.  oit.,  p.  446). 

(3)  Art.  1035,  684,  Cod.  civ. 

(4)  Arg.  art.  1077,  Cod.  civ. 
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senza  ricorrere  ad  una  pretesa  ìndole  commatativa  della  di- 
visione. 

200.  —  Parimente  (e  questo  è  il  punto  rilevante  nella  pre- 
sente materia)  non  sembra  nocessario  ricorrere  all'indole  tra- 
slativa della  divisione,  in  opposizione  all'art.  1034  0.  e,  per 
esplicare  come  per  la  revoca  di  una  divisione  sia  necessario 
provare  la  frode  per  parte  di  tutti  i  condividenti,  perocché  qud 
carattere  di  onerosità,  che  ha  rilevanza  nel  tema  della  revoca, 
non  pare  potersi  negare  che  sussista  nella  specie,  essendosi  già 
sopra  notato  in  ordine  al  fondamento  della  pauliana,  come  sia 
necessario  provare  la  soieniia  fraudis  in  quei  contraenti,  che 
dalla  revoca  risentono  danno:  ora  è  certo  che  rescindendo  utìa 
divisione  si  lede  il  diritto  quesito  anche  per  parte  degli  altri 
condividenti  (1). 

Quant'è  alla  frode  che  nella  divisione  può  riscontrarsi,  no- 
tiamo col  Maierini  (2),  come  una  divisione  in  vari  modi  possa 
riuscire  nociva  ai  creditori  di  un  partecipante,  o  perchè  questi 
abbia  ricevuto  una  porzione  minore  di  quella  dovutagli,  o 
perchè  si  sia  fatto  assegnare  beni  facilmente  irafugabili,  o 
perchè  infine  abbia  fatto  cadere  nella  quota  dei  condividenti 
gli  immobili,  sui  quali  i  suoi  creditori  avevano  assunte  iscri- 
zioni ipotecarie  (3). 

A  porre  in  luce  la  cosciente  attuazione  di  tali  fatti  in  pre- 


Ci)  Cfr.  Demolombe,  XVII,  p.  338  ;  Aubry  et  Rau,  VI,  p.  558.  — 
Dovranno  quindi  citarsi  in  giudizio  tutti  i  condividenti:  Torino,  19 
febbraio  1869  {La  Giurispr.,  VI,  270). 

(2;  Pag.  160. 

(3)  Notisi  in  tal  riguardo,  e  di  fronte  all'art.  996  Cod.  civ.,  che, 
se  si  tratti  di  condividenti  i  quali  concorrano  in  parti  uguali,  i  lotti 
devono  bensì  estrarsi  di  regola  a  sorte,  ma  ciò  non  toglie  che  i  con- 
dividenti possano  per  patto  escludere  l'estrazione,  e  preferire  l'attri- 
buzione dei  lotti:  Gass.  Torino,  5  aprile  1884  {La  Giur.,  1884,  p.  416). 
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giudizio  dei  creditori,  dovranno  quindi  esser  dirette   le  prove 
iiel  giudizio  di  revoca  da  questi  promosso  (1). 

Che  se  i  creditori  siano  bensì  in  grado  di  provare  il  con^ 
silHim  fi^aicdis  del  debitore  e  la  partecipazione  alla  frode  per 
parte  di  qualcuno  fra  gli  altri  condividenti,  ma  non  di  tutti, 
competerà  bensì  l'azione  di  danni  contro  i  condividenti  in  mala 
fede  ove  possano  ritenersi  concorrere  gli  estremi  voluti  dal- 
f'art.  1151  C.  civ.:  ma  tale  azione  non  sarà  la  pauliana,  e  noti 
potrà  regolarsi  colle  relative  norme.  L'effetto  dì  questa,  per 
vero,  sì  è  che  di  fronte  ai  creditori  Tatto  compiuto  in  frode 
loro  s'abbia  completamente  a  riguardare  come  non  avvenuto  (2): 
anche  solo  a  tal0  stregua  si  vede  che  altro  è  il  caso  dell'azione 
accennata  (3).  —  In  tal  riguardo  occorrerà  tuttavia  distinguere 
la  divisione  vera  e  propria  dall'atto  che  tale  non  sia:  ad  esempio, 
la  cessione,  in  pagamento  di  un  condividente,  di  parte  indivisa 
<ìi  un  immobile  dovrà  considerarsi  come  vendita  (4). 

201.  —  Difl3coltà  può  sorgere  circa  la  revocabilità,  mercè 
l'azione  pauliana,  della  divisione  operata  da  ascendenti  fra 
discendenti  (5). 

Che  la  frode  per  parte  di  alcuno  fra  questi  ultimi  in  danno 
dei  proprii  creditori  pur  sia  possìbile,  non  par  dubbio,  potendo 
quegli  farsi  per  esempio  assegnare  nella  propria  quota  titoli  di 


(i)  Notisi  che  Pannullamento,  per  causa  di  fjf'ode,  di  alcune  stipu- 
lazioni, distinte  ed  indipendenti  dalla  divisione,  non  porta  per  so  a 
rescindere  la  divisione  stessa;  in  altri  termini,  occorre  a  tal  uopo  la 
prova  specifica  di  una  fraudolenta  divisione  (Req.,  5  janv.  1886: 
DaUoZy  1886,  1,  400);  salva  tuttavia  la  facoltà  di  argomentare  a  tale 
affetto  dagli  indizi  promananti  dalle  annullate  stipulazioni. 

(2)  L.  38,  §  4,  Dig.  XXII,  1. 

(3)  Contrai  Maibrini,  p.  164  e  seg. 

(4)  Poitiers,  1'  mai  1881  {Ballox,  1882,  2,  103). 

(5)  In  ordine  a  cotal  punto,  quanto  ai  diritti  dei  creditori,  da  espe^ 
rirsi  utendo  iuribus  del  loro  debitore  co^ndividente,  V.  sopra  §  195. 
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credito  facìlmeote  trafugabili  per  facile  liquidazione,  escludendo 
così  la  propria  partecipazione  al  riparto  degli  immobili,  più 
agevolmente  perseguibili  dai  creditori.  —  E  così  è  che  alcuni 
giudicati  ammettono  la  revocabilità  della  divisione  inter  H- 
beros  (1). 

Io  contrario  senso  si  osserva  tuttavia  come  alla  revocabilità 
d'un  atto  sia  imprescindibile  che  il  meilesimo  si  possa  attri- 
buire all'opera  del  debitore  io  frode,  il  che  non  s'avvererebbe 
nella  specie,  essendo  qui  la  divisione  posta  io  atto  dall'ascea* 
dente. 

In  ordine  a  tal  punto  delicato,  sembra  a  noi  doversi  dire 
che  la  iuris  ratio  di  paterna  e  provvida  giurisdizione  &miglìare^ 
che  ispira  il  presente  istituto,  non  sia  tale  da  raccomandarne 
la  prevalenza  sui  diritti  de'  terzi  che  in  modo  subdolo  siano 
lesi  con  tal  mezzo.  Certo,  se  la  divisione  siasi  operata  dal  te- 
stamento  dell'ascendente,  la  volontà  del  disponente  è  suprema 
lem,  ed  apparisce  quindi  incensurabile,  salvo  facoltà  ai  credi- 
tori di  uti  iurtbus  del  loro  debitore  leso  nella  legittima.  — 
Ma  se  la  divisione  siasi  compiuta  per  atto  fra  vivi,  crediamo 
tal  patto  dì  famiglia  (come  lo  si  suol  denominare]  rescindibile 
colle  norme  consuete  relative  alla  revoca  delle  divisioni,  poichè- 
in  quello  parimente  concorre,  o  si  reputa  concorrere,  l'unanim» 
voto  dei  condividenti  (2). 

Né  si  obbietti  non  essere  tal  distinzioue  conforme  alla  le^. 
Perocché  appunto  l'art.  1048  C.  civ.  riconosce  una  funzione' 
attiva  nei  condividenti,  col  conseguente  diritto  di  rescindere 

(1)  Raq.  12  nov.  1872  (Dallo*,  1874,  1,  78).  Cantra:  V.  Pdibr- 
Behuan,  Reperì,  génér.  du  droit  franfaia,  Ad.  paul.,  Ili,  n.  SI  e 
sent.  ivi  cit. 

(2)  Nà  sarà  qui  d'uopo  aocba  la  prova  della  frode  o  della /'raudft 
fcientia  per  parte  deirascendeote  che  procedette  alla  divisione,  poicb& 
quell'estremo  solo  è  richiesto  quanto  a  coloro,  che  dalla  revoca  sof- 
fri rebtiero  ìd giusto  danno. 
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la  divisione  in  caso  di  lesione  oltre  il  quarto  della  quota  a 
"Ciascuno  pertoccante  secondo  una  divisione  equamente  compiuta, 
—  nel  solo  caso,  in  cui  la  medesima  sia  fatta  per  atto  fra 
vivi, 

202.  —  Tra  i  casi  di  possibile  impugnativa  pauliana  vo- 
glionsi  annoverare  anche  le  sentenze,  che,  per  essere  efletto 
-di  dolo  0  di  collusione  fra  le  parti  contendenti,  arrechino  in- 
^usto  danno  ai  creditori.  Di  questa  impugnativa  fa  espressa 
menzione  l'art.  512  Ood.  proc.  civile.  —  Ciò  in  linea  di  prin- 
•ci pio:  perocché  in  fatto  è  d'uopo  riconoscere  che  la  prova 
della  mentovata  collusione  anche  largamente  intesa  assai  di 
rado  è  possibile  (1). 

La  forma,  che  deve  assumere  l'impugnativa  nella  specie,  è 
•quella  deiropposizione  di  terzo.  È  noto  in  proposito,  che  qual- 
siasi terzo  può  fare  opposizione  a  sentenza  pronunciata  fra  altre 
persone,  quando  la  medesima  pregiudichi  i  suoi  diritti  (2).  Ma 
laddove  pei  terzi  in  genere  cotale  opposizione  non  è  che  far 
coltaiiva,  potendo  essi  richiamare  novellamente  in  contesta- 
zione, nella  parte  che  li  riguarda,  l'oggetto  della  controversia, 
già  sottoposta  all'autorità  giudiziaria,  la  quale  non  può  avere 


(1)  Cfr.  CosACK,  op.  oit.,  g  25.  Tuttavia  si  danno  casi,  pure  esulanti 
dalla  incriminabile  violazione  del  segreto  epistolare,  in  cui  il  frau- 
dolento accordo  delle  parti  diventa  ostensibile  :  es.  a  causa  di  smar- 
rimento, o  di  involontaria  e  fortuita  produzione  di  corrispondenze*  — 
Si  rammenti  per  altro  che  alla  prova  così  del  dolo  in  genere,  come 
della  collusione  bastano  i  puri  indizi,  purché  rilevanti  nel  loro  com- 
plesso. V.  per  es.  la  sentenza  6  dicembre  1881  riferita  nel  Lallox 
1883,  1,  103,  la  quale  annulla  il  giudicato  con  cui  il  donatario  con- 
venuto erasi  lasciato  condannare  in  un  giudizio  di  revoca  della  fatta 
donazione,  all'uopo  di  frodare  i  suoi  creditori.  Principali  indizi  di 
frode:  la  deficiente  difesa  per  parte  del  convenuto,  e  l'avere  il  do- 
nante poco  tempo  appresso  riconsegnata  novellamente  la  cosa  al  do- 
natario. 

(2)  Art.  510  Cod.  proc.  civ. 
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cacia  fD  loro  riguardo  siccome  res  inter  cUios  ittdicata,  — 
-a  è  la  posiziono  dei  creditori  dell'una  fra  le  parti  conten- 
iti;  perocché  siccome  aventi  causa  delia  medesima  essi  non 
rebbero  esimersi  per  l'accennato  mezzo  dall'osservanza  del 
dizio  (I).  A  loro  è  forza,  se  non  si  valsero  del  diritto  d'in- 
vento, opporsi  alla  sentenza  pronunciata  contro  il  proprio 
litore;  nella  quale  impugnativa  essi  svestono,  come  si  è  al- 
ve  esplicato  in  genere  per  l'impugnativa  pauliana,  la  qualità 

aventi  causa,  e  assumono  posizione  di  terzi.  E  la  cosa  è 
ara,  perchè,  ove  i  creditori  vengano  a  porre  in  luce  la  col- 
ione  avveratasi  in  loro  danno  fra  le  parti  litiganti,  è  palese 
!  essi  potranno  rendersi  esenti  dal  rispettare  le  conseguenze 

malo  operato  per  parte  del  loro  debitore.  —  Quindi  a  buon 
itto  la  giurisprudenza  ritiene  l'opposizione  di  terzo  siccome 

forma  necessaria,  vale  a  dire  unica,  dell'impugnativa  di 
ì  è  parola  (2J. 

;*uò  sorger  dubbio  circa  l'entità  dell'accennata  co/;«sfo»w,  se 
3sta  si  debba  cioè  concettualmente  ricollegare  colla  frode  per 
*te  di  entrambi  i  contraenti,  di  cui  fa  parola  l'art.  1235 
l.  civile,  quanto  alla  revoca  degli  atti  a  titolo  oneroso,  e 
)  dottrina  e  giurisprudenza  concordemente  interpretano  per 
de  vera  e  propria  per  parte  del  debitore,  e  .'templice  fraUdis 
eniia  (cioè,  secondo  noi,  scienza  specifica  delle  fraudolenti 
re  del  debitore  (3))  per  parte  dell'altro  contraente. 
Le  ragioni  del  dissentire  da  tal  concetto,  che  pure  parrebbe 
irarsi  alla  identica  iuris  ratio  di  entrambe  le  mentovate  di- 


I)  V.  da  uliimo  sentenza  Cassaz.  Torino  16  giugno  1891  (La  Gìu- 

pr.,  XXVIII,  p.  471  e  seg.)- 

'l)  Cassaz.  Torino,  11  febbraio  1879  {La  Giurispr.,  XVI,  473).  Cfr. 

BCATORK,   Spoiiiione  compendiosa  della  procedura  civile,  voi.  I, 

277  e  seg. 

3)  V.  rolro  §  71  e  seg. 
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sposizioni  (art.  1235  0.  civ.,  art.  512  C.  proc.  civ.),  consistono 
sia  nel  por  mente  alla  più  decisa  allusione,  che  nel  cit.  art.  512 
si  riscontra,  al  colludere  delle  parti  in  altrui  danno,  sia  nel 
riflettere  alla  peculiare  natura  del  rapporto  ivi  riguardato. 
Perocché,  laddove  i  contratti,  cui  accenna  l'art.  1235  C.  civ., 
dipendono  dalla  libera  iniziativa  o  per  lo  meno  dalla  lìbera  ac- 
cettazione per  parte  di  chi  contrae  col  debitore  in  frode,  co- 
sicché l'astensione  è  senza  suo  danno  possibile,  e  per  ciò  ap- 
punto tale  astensione  é  per  lui  un  obbligo  della  vita  civile, , 
—  altrimenti  è  a  dirsi  delle  controversie  giudiziali,  a  cui  non 
si  addiviene  come  attori,  se  non  vi  si  sia  tratti  dall'essere  un 
proprio  diritto  preesistente  violato  dall'avversario  ;  e  alla  cui 
partecipazione  come  convenuto,  é  palese  la  mancanza  di  spon-* 
taneità,  e  la  necessità  della  difesa.  —  Certo  i  creditori  avranno 
la  facoltà  di  intervenire  in  ogni  caso  nel  giudizio  vertente,  a 
fine  di  tutelare  coir  interesse  serio  e  leale  del  debitore  anche 
gli  interessi  proprii  (1). 

Se  essi  però  non  siansi  valsi  di  tal  diritto,  potranno  bensì, 
ancora  impugnare  la  sentenza  che  sia  effetto  di  vera  collusione 
fra  i  litiganti,  nel  qual  caso  la  ragione  della  legge  apparisce 
evidente.  Ma  contro  la  semplice  negligenza,  o  la  colpa  in  gè- 
nere,  per  parte  del  debitore,  che  pure  si  fosse  cosi  diportato 
appositamente  per  recar  danno  ai  proprii  creditori ,  sciente 
l'avversario,  essi  omai  più  non  potrebbero,  a  profferita  sen- 
tenza, ripiegarsi  sopra  i  collitiganti;  perocché  questi  non  eb- 
bero mai  obbligo  alcuno  di  assumersi  cura  dei  loro  diritti  in 
proprio  danno,  ed  ebbero  in  quella  vece  il  massimo  interesse, 


(1)  In  cotal  caso,  non  potrà  più  competere,  in  veruna  evenienza, 
ai  creditori  il  diritto  a  muovere  alla  sentenza  opposizione  di  terzi, 
la  quale  non  può  spettare  a  chi  partecipò  in  qualsiasi  modo  alla  lite: 
V.  sent.  Cassaz.  Torino,  31  agosto  1882  {La  Giurispr.^  1882,  p.  697 
e  seg.). 
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la  legge  non  può  non  ricoaoscere,  a  riuscire  TÌttoiiosi  Del 
flitto  eoa  tutti  quei  mezzi  che  non  fossero  imputabili  a 
).  —  Pertanto  la  prova  dei  creditori  opponenti  dovri  mirare 
tatuire  la  mentovata  collusione,  per  quanto  poi  si  debba 
netterà  una  notevole  latitudine  in  ordine  così  al  semplice 
ore  indiziario  delle  prove  dedotte,  come  alla  potestà  d'ap- 
zzamento  per  parte  del  giudice. 

.oche  a  parte  il  caso  di  collusione,  la  legge  ammette  poi 
le  motivo  valido  di  opposizione  necessaria  il  dolo  delle 
ti  (1). 

uindi,  se  la  vittoria  ottenuta  dal  coDìtigaote  dipenda  noD 
mera  incuria  o  da  colpa  del  debitore,  ma  da  vero  e  proprio 
ì  per  parte  di  questo  ultimo,  tuttoché  non  colludente  né 
iDte  l'avversario,  questi  non  potrà  piìi  esìmersi  dalla  oppo- 
one  di  terzo  dai  creditori  promossa.  Sarebbe  invero  affatto 
insto  che  questi  dovessero  dirsi  aventi  causa  del  loro  debi- 
),  cioè  (come  si  esprime  forse  un  po'  impropriamente  la 
wtunis  optnio)  dovessero  ritenersi  come  rappresentati  in 
sa  dal  loro  debitore.  Che  l'aver  seguito  la  fede  d'un  uomo 
irante,  e  dì  un  cattivo  soj^etto,  che  preferisca  rovinar  sé 
so  piuttosto  che  dar  integro  il  fatto  loro  al  creditori,  può 
ire  anche  a  questi  imputabile.  Ma  essi  non  ebbero  mai  un 
ere  ài  premunirsi  contro  il  doto,  né  da  questo  potrà  U 
itigante  pretendere  alcun  vantaggio. 

arimente,  astrazion  fatta  dalla  frode  per  parte  del  debitore 
jmpre  in  base  al  citato  art.  512  Cod.  proc.  civile,  certo  é 

i  creditori  potranno  fare  opposizione  quando  la  sentenza 
stata  l'effetto  del  dolo  del  vincitore;  giacché  in  cotali  emer- 
ze  la  legge  sarebbe  stata  incongruente,  se  accordando  allo 
ISO  debitore  il  rimedio  della  rivocazione  contro  11  dolo  del- 


)  Cit.  art.  612  Cod.  proc.  dv. 
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l'avversario,  avesse  negato  ai  di  lui  creditori  un  altro  rimedio 
congenere  (1). 

Per  quello  che  riguarda  i  punti  di  contatto  fra  l'opposizione 
necessaria^  ond'è  parola,  con  quella  concessa  in  genere  a'  terzi, 
ne  sembra  trattarsi  in  tali  casi  di  un  identico  rimedio  giuri- 
dico, a  cui  sta  a  fondamento  il  diritto  cosi  del  terzo  in  genere, 
come  del  creditore  in  specie,  del  qual  diritto  è  misura  Vinte- 
resse  del  terzo  stesso  :  cosicché  tale  sarà  in  ogni  caso  il  motivo 
dell'azione  e  il  limite  de'  suoi  effetti.  Cosi  ancora  v'è  parità 
di  norme  circa  la  forma  del  procedimento  ed  i  particolari  varii 
relativi  al  giudizio  d'opposizione  (2).  —  Però,  attesa  la  concet- 
tuale colleganza  dell'opposizione  necessaria  coll'azione  pauliana, 
azione  emergente  per  sostanziale  incoerenza  nel  sistema,  in 
quanto  per  riguardi  equitativi  (3)  annulla  contratti  ed  atti, 
formalmente  e  sostanzialmente  per  sé  leciti  e  validi,  congrua- 
mente  si  limitò  nella  specie  il  termine  utile  per  l'opposizione 
equiparandolo  a  quello  stabilito  per  appellare  (4).  Per  altra 
parte,  in  odio  delle  parti  colludenti  in  altrui  danno,  e  per  ren- 
dere eflScace  la  tutela  della  legge,  si  statuì  che  quel  termine 
si  calcoli  a  partire  dal  giorno  in  cui  i  creditori  hanno  potuto 
scoprire  il  dolo  o  la  collusione:  solo  da  tal  momento  è,  per 
vero,  a  loro  imputabile  la  negligenza  nel  far  valere  i  proprii 
diritti,  ed  ò  perciò  logico  che  indi  la  prescrizione  decorra. 


(1)  Così  la  sent.  Corte  App.  Genova,  31  dicembre  1881  (La  Legge^ 
1882,  II,  p.  819). 

(2)  Art.  510  e  seg.  del  Cod.  di  proc.  civ.  Anche  dalla  lettera  del- 
l'art. 512  «  Quando  la  sentenza  sia  impugnata,  ecc.  »  apparisce  che 
la  legge  riguarda  l'opposizione  necessaria  come  un  poro  caso  speciale 
dell'opposizione  in  genere. 

(3)  L'opposizione  facoltativa  è  in  quella  vece  un  diritto  normale 
e  organico  degli  interessati,  che  hanno  e  ritengono  la  giuridica  qua- 
lità di  terzi. 

(4)  Art.  512  Cod.  proc.  civ. 
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Le  cose  discorse  danno  a  divedere  che  pei  creditori  in  tanto 
necessaria  l'impugnativa  mercè  l'opposizione  di  terzi  in  quanto 
jr  altra  via  non  potrebbero  svestire  la  loro  qualità  di  aventi 
lusa.  Però  si  noti  cba  non  sempre  i  creditori  assamono  cota] 
»te.  E  quindi  di  buon  grado  noi  accediamo  a  quegli  Autori 
le,  rilevando  come  i  creditori  ipotecari  non  siano,  quanto  al 
ro  diritto  reale  d'ipoteca,  rappresentati  nel  giudizio  dal  loro 
ìbitore,  ed  abbiano  quindi  per  tal  riguardo  qualità  di  terzi, 
conoscono  per  tal  rispetto  ai  creditori  la  facoltà  di  Tare  op- 
>sizione  a  norma  dell'art.  510,  cioè,  sebbene  la  sentenza  im-  ' 
ignata  non  sia  stata  l'effetto  di  dolo  o  collusione  a  loro 
inno  (1). 

Al  qual  caso  di  esperimento  della  opposizione  facoltativa  ■ 
rt.  510  C.  p,  e.)  per  parte  dei  creditori  un  secondo  è  da 
[giungere,  quando  cioè  i  creditori,  intimato  e  trascrìtto  il 
'ecetto,  abbiano  promossa  l'esecuzione  forzata  contro  il  de- 
tore,  ed  abbiano  per  tal  modo  assunta  veste  di  terzi  quanto 
loro  diritto  d'espropriare.  In  tal  caso  i  creditori  potranno 
ir  opposizione  mentovata,  e  senza  che  ricorra  l'estremo  della 
illusione  0  del  dolo,  di  che  all'art.  512  C.  p.  e,  impu- 
tare le  sentenze  posteriori  al  precetto,  le  quali  rechino  pre- 
udizio  ai  loro  diritti  sui  beni  colpiti  dal  precetto  stesso  (2). 
203.  —  Quanto  al  punto  dì  vedere  quali  sentenze  si  pos- 
no  col  mezzo  della  opposizione  impugnare,  non  sappiamo. 
r  di  meglio  che  trascrivere  l'aurea  trattazione  del  Matti- 
lo al  quale  rinviamo  pure  il  lettore  benevolo  per  ciò  che 
ncerne  la  forma  e  ì  particolari  molteplici  riflettenti  II  giù- 


(1)  V.  Mattirolo,  Trallalo  di  dir.  giudis.,  voi.  IV,  p.  680,  colla 
ittrioa  ivi  addotta.  Cfr.  sent.  della  Corte  d'Appello  di  Torino  ia 
ita  7  marzo  1890  {La  Giurispr.,  1890,  p.  358). 

(2)  Cti-.  La  Giurifpr.,  1890.  p.  358.  e  la  sent.  Cassaz.  Torino,  SI 
;o8to  1882  (La  GiuHspr.,  XIX,  698)  ivi  citata. 
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ilizio.  «  Cosi  l'opposizione  facoltativa  del  terzo,  come  quella 
ìiecessaria  dei  creditori  chirografari,  scrive  il  prelodato  Au- 
tore, possono  promuoversi  contro  qualunque  sentenza  defi- 
nitiva DEL  B4ERIT0  stata  pronunciata  da  una  autorità  giu- 
diziaria (le  sentenze  degli  arbitri  non  possono  impugnarsi  col 
mezzo  della  opposizione  del  terzo:  V.  voi.  I,  n.  695-6  ivi  cit.), 
sia  in  primo  che  in  secondo  grado  ». 

«  Contro  una  sentenza  interlocutoria  non  potrà  mai  il  terzo 
fare  opposizione,  non  tanto  perchè  vero  e  reale  pregiudizio  non 
possano  al  terzo  arrecare  sentenze,  le  quali  non  risolvono  la 
questione  di  merito,  —  quanto  perchè  la  sentenza  interlocu- 
toria presuppone  necessariamente  la  sussistenza  attuale  del  giu- 
dizio; onde  il  terzo,  se  lo  creda  di  suo  interesse,  potrà  inter- 
venire nella  causa  tuttora  pendente  ». 

«  La  sentenza,  che  assolve  il  convenuto  dall'osservanza  del 
giudizio,  per  sé  stessa  e  direttamente  non  colpisce  il  merito, 
né  quindi  riesce  a  pregiudicare  i  diritti  dei  terzi;  però  indi- 
rettamente può  influire  sul  merito,  quando  con  l'estinzione  del 
giudizio  risulti  compiutasi  la  prescrizione  dell'  azione,  o  sca- 
duto il  termine  fatale  per  impugnare  la  sentenza  definitiva 
di  primo  grado;  e  quando  ciò  avvenga,  non  dubiteremmo  di 
riconoscere  nel  terzo  la  facoltà  di  fare  opposizione  alla  sen- 
tenza d'assolutoria  del  convenuto  dalla  osservanza  del  giudizio 
in  quanto  questa  assolutoria  riesca  di  reale  pregiudizio  a'  suoi 
diritti  y>  (1). 

Quanto  ai  giudizi  contumaciali,  che  valore  avrà  il  fatto  della 
non  comparsa  per  parte  del  debitore,  che  trovi  così  un  modo 
spiccio  e  in  apparenza  non  fraudolento,  dì  sminuire  il  suo  attivo 
e  sottrarsi  per  tal  modo  al  pagamento  dei  proprii  creditori?  — 
Fu  deciso  in  tal  riguardo,  che  il  solo  fatto  della  non  comparsa 


(1)  Mattirolo,  op.  cit.,  voi.  IV,  p.  680  e  seg. 
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ivenuto  in  giudizio,  è  insufficiente  a  far  prora  di  quella 
me  fra  le  parti  litiganti,  a  dauno  de'  terzi,  che  richiedasi 
0  dell'opposizione  (1).  Però  si  rammenti  che  già  il  Diritto 
)  ammetterà  la  revoca  pauliana.  si  forte  f^d^torj  data. 

ad  iudictvan  non  adfuii.  vet  litem  mori  patiatur  (2): 

fatti  si  compenetravano  nell'ambito  dell'Editto  pretorio 
Ipiva  «  quae  fraiidalionts  causa  gesta  erunt  cum  eo 
2udem  non  igncraverii  b  (3).  Dal  che  si   scorge  come 
0  della  impugnativa  fosse  qui  necessario: 
3)  che  la  nocevole  ommissione  per  parte  del  debitore  de* 

non  da  circostanze  varie,  ma  dal  proposito  deliberato 
giungere  l'intento  di  frustrazione  dei   creditori,   siccome 

impellente  /^data  operaj; 

b)  che  l'altra  parte  fosse  per  Io  meno  conscia  di  tali  con- 
io ffravàis  scieniiaj. 

it'è  al  Dir.  vigente,  perchè  i  creditori  della  parte  non 
■sa  abbiano  interesse  e  diritto  all'opposizione,  sarà  d'uopo, 
a  parte,  che  la  sentenza  contumaciale  pregiudichi  il  ma- 
lia controversia,  in  loro  danno  ;  per  altra  parte,  che  essi 
0  a  provare  concludentemente  il  dolo  (per  quanto  sopra 
}  ne  sembra  esclusa  nella  specie  l'equiparazione  della 
niipa  al  dolo)  o  la  collusione  delle  parti,  siccome  vuole 
e. 

Ulto,  se  il  debitore  agente  in  giudizio  siasi  reso  cont«f 
B  la  sentenza  abbia  assolto  il  convenuto  non  solo  dall' os- 

irte  App.  Roma,  10  maggio  1882  {Foro  italiano,  1883,  I,  00- 
125). 

.  3,  §  1,  Dig-,  qua£  in  fratidem  cred.,  XLII,  8. 
.  1  ibidem.  Notisi  per  altro,  io  ordioe  al  litem  mori,  che  &»• 
il  Dir.  rom.  ctaasico  la  Utis  contestano  traeva  seco  la  cod- 
io dell'azioDe,  e  quladì  la  perenzione  d'istanza  produceva 
a  perdite  del  diritto  materiale.  Cfr.  bu  queste  punte  E.  S*- 
op.  cit.,  II,  p.  105  e  eeg.,  cogli  Autori  Ivi  clteti. 


serranza  del  giudizio  ma  anche  àaiV  attrice  domanda;  o  se,  es 
sendo  coaveauto  U  debitore,  egli  sia  stato  citato  in  personi 
propria  (1),  o  se  ricorra  il  caso,  di  cai  all'art.  382,  cod.  proc 
eiv.,  1'  comma,  né  quindi  più  competa  il  rimedio  dell'opposi 
zioae  a  sentenza  contumaciale  ;  ovvero  se,  il  debitore  attori 
abbia,  data  opera,  lasciato  perimere  l'istanza  e  per  tal  mod< 
influito  indirettamente  sul  merito  della  controversia  lasciandi 
compiersi  la  prescrizion  dell'azione  (3),  —  in  tali  casi  sembri 
doversi  dire  che  il  collitigante,  il  quale  ha  colluso  a  cotal  uopi 
coH'aTveraario  debitore,  non  potrà  imporne  il  giuridico  effetti 
ai  creditori  defraudati,  perocché  sarà  a  questi  concessa  Toppo 
sizione  alia  sentenza  che  li  pregiudica. 

Ovvero,  se  della  opposizione  di  terzo  non  sia  il  caso,  1  ere 
ditori  potranno  riproporre  l'azione  in  giudizio,  utendo  iurfbu 
del  debitore,  e  respingendo  la  possibile  eccezione  che  sia  effett 
del  fraudolento  colludere  del  debitore  col  terzo,  mercè  la  re 
plica  pauliana,  la  quale  sembra  potersi  ammettere  anche  secondi 
il  nostro  sistema  processuale,  come  si  è  a  suo  luogo  esposto  (3) 

204.  —  Una  questione  può  soi^ere  nella  specie.  Si  è  visti 
come  le  sentenze  possano  essere  impugnate,  causa  la  collusion 
che  siasi  avverata  ft^  le  parti  litiganti  a  danno  dei  creditori 
Koto  è  pure  che  il  patrio  codice  di  commercio  commina  un 
presunzione  di  frode  contro  tutti  gli  atti,  ancorché  a  tìtolo  no: 
gratuito,  compiuti  dal  debitore  in  danno  dei  creditori,  quand' 
il  terzo  conoscesse  la  costui  condizione  di  incorsa  cessazione  àt 
pagamenti.  Varrà  tal  presunzione  di  frode  anche  riguardo  ali 
sentenze  emanate  in  quel  periodo  sospetto  f  —  Delle  senteoz 


(1)  Art.  474  Cod,  proo.  clv. 

(2)  V.  anohe  art.  341,  2f  comma,  Cod.  proc.  civ, 

(3)  Per  ea.,  nella  specie  aocenaata  di  prescrizion  dall'azione.  CA 
I.  U,  Dig.,  quae  in  fraudem  cred.,  XLU,  S:  •  Bac  in  factum  action 
non  tòlum  àominia  revoeanlur,  verum  etiam  actionet  retiaurantur  t 
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4ton  fa  (Cenno  la  legge  <^mmerciale,  ma  occorre  por  mente  al 
^\xo  spirito,  per  vedere  se  nelle  locuzioni  sue  generali  anche  le 
medesime  i^on  vi  debbano  essere  coinvolte.  Orbene  la  legge  ha 
riferimento  agli  atti  che  dipendono  dalla  libera  iniziativa  del 
<lebitore  incorso  nella  cessazione  dei  pagamenti:  contro  cotali 
atti  spontanei  reclama  invero  protezione  la  collettività  dei  ere- 
«litori,  in  quanto  il  commerciante  debitore  potrebbe  altrimenti 
aver  facile  mezzo,  attesa  la  pratica  consuetudine  degli  affari, 
di  disperdere  quel  patrimonio  che  formar  debbo  la  loro  garanzia, 
Ma  quanto  alle  sentenze,  se  per  una  parte  è  vero  il  dire  che 
la  collusione  fra  i  contendenti  e  il  dolo,  in  genere,  in  altrui 
danno  sono  possibili,  per  altra  partA  non  sembra  lecito  asserire 
che  tali  fatti  siano  altresì  normalmente  probabili,  nel  senso  che 
negli  aggiunti  della  specie  si  annidi  una  presumibile  insidia  per 
parte  del  debitore  litigante.  Che,  se  egli  è  attore,  è  naturale 
il  credere  che  egli  faccia  per  tal  modo  l'interesse  proprio  e  in 
pari  tempo  quello  dei  creditori  :  e  se  è  convenuto,  egli  subisce 
il  giudizio,  né  si  può  credere,  fino  a  contraria  prova,  che  eglj 
<vi  esplichi  una  attività  pregiudichevole  a'  suoi  aventi  causa. 
Epperò  non  pare  ammessibile  nella  specie  l'accennata  presun- 
zione di  frode  (1):  ne  occorrerà  quindi  la  prova  specifica,  per 
quanto  anche  solo  fondata  su  semplici  indizi  (2). 

Una  difiicoltà  si  presenta  circa  la  validità  del  pagamento 
operato  dal  debitore  in  esecuzione  della  sentenza;  perocché  l'ar- 
ticolo 856  cod.  comm.  dichiara  colpevole  di  bancarotta  semplice 


(1)  Tale  opioiane  è,  del  resto,  prevalente  nella  dottrina  e  nella  giu- 
risprudenza. V.  Dalloi,  1881,  2,  225;  Bordeaux,  17  mars  1879;  e  le 
altre  sentenze  citate  negli  Annales  de  droii  comm.y  1888,  p.  19,  cogH 
Autori  ivi  citati.  * 

(2)  Anche  una  convenzione  eccedente  le  lire  500  può  provarsi  per 
testimoni,  quando  la  si  invoca  da  terzi  come  semplice  fatto  a  prova 
di  dolo  e  di  collusione  :  Corte  App.  Torino,  7  marzo  1890  {La  Giù- 
rispr.,  1890,  p.  358). 
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il  commerciante  che  dopo  la  cessazione  dei  pagamenti  ha  pa- 
gato qualche  creditore  in  danno  della  massa.  Parrebbe  quindi 
.dovei-si.  dire  cotal  pagamento  revocabile  alla  massa  almeno  in 
quanto  ecceda  il  limite  che  poscia  venga  fissato  all'aliquota  dei 
vari  creditori. 

Ma  dalle  indagini  fatte  a  suo  luogo  in  tal  rispetto  (1),  emerge 
come  la  cessazione  dei  pagamenti  non  abbia  de  lege  lata,  cioè 
secondo  il  vigente  cod.  comm.,  la  virtìi  di  rendere  oggettiva- 
mente fissa  e  comune  la  sorte  dei  creditori,  e  come,  in  ordine 
ai  pagamenti,  la  incorsa  cessazione  e  la  scienza  di  tal  cessazione 
per  parte  del  creditore  soddisfatto  solo  inducano  una  p7'esun' 
zione,  non  già  una  prova  concreta,  di,  quella  frode  che  è  ri- 
chiesta all'uopo  della  revoca  (2).  Dal  che  appare  come  il  cre- 
ditore ben  possa,  ancorché  conscio  della  incorsa  cessazione  dei 
pagamenti  per  parte  del  debitore,  ricevere  da  lui  il  pagamento 
di  quanto  gli  è  dovuto;  purché  ciò  avvenga  per  via  normale 
e  lecita,  vale  a  dire  senza  segreti  accordi  od  altri  raggiri  social- 
mente condannevoli  (3).  Certo,  per  l'art.  709,  n.  1,  cod.  coram. 
militerà  in  tali  contingenze  una  presunzione  di  frode  in  odio  del 
creditore  pagato.  Ma  poiché  cotale  frode  non  é  già,  nel  concetto 
della  legge,  riguardata  siccome  insita  nella  natura  dell'atto  sib- 
bene  come  accompaprnante  l'atto  stesso,  in  quanto  si  suppone 
avvenuto  il  pagamento  non  in  via  normale  e  lecita,  e  non  «  se- 
condo il  solito  e  vero  uso  mercantile  *,  —  una  efficace  obbie- 
zione all'ammettersi  dell'accennata  presunzione  deriva  nella 
specie  dall'essere  il  pagamento  ricevuto  dal  creditore  come  con- 
seguenza naturale  della  lite  vinta,  e  non  per  fraudolento  col- 
ludere col  debitore. 

Quindi  noi  crediamo  che  nella  s))ecie  quella  presunzi(me  di 


(1)  V.  sopra,  parte  IV,  cap.  I. 

(2)  Arg.  art.  709  Cod.  comm. 

(3)  V.  sopra  §  175  e  seg. 
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>de  DOS  militi  all'uopo  di  revocare  il  pagamento  eseguito  dal 
muD  debibHV  (I}. 

Se  tuttavia  si  tratti  di  giudizio  bskcdtivo  promosso  coatro 
debitore,  la  sentenza  emanata  col  costui  contradditorio  non 
rà  virtù  dì  ©scindere  il  concorso  degli  altri  creditori,  i  quali, 
miti  o  no  di  privilegio,  avramio  il  diritto  di  Tare  opposizione 
I  prezzo  della  vendita  dei  mobili  prima  che  sia  seguita  la  ven- 
a  stessa  (2),  e  impugnare  in  proprio  nome  la  sentenza  che 
esse  ammessa  l'aggiudicazione  dei  beni  mobili  al  creditore 
itante  oltre  il  limite  segnato  dall'art.  643,  cod.  proc.  civ.  (3); 
me  pure  potrà  qualunque  nuovo  creditore  o  pretendente  iu- 
■venire  in  causa  dopo  la  vendita  dei  beni  e  proporre  le  sne 
jioni,  all'Intento  di  far  valere  i  suoi  diritti  di  privilegio,  o 
Timenti  partecipare  alla  distribuzione  del  prezzo  di  vendita 
bordi  natamente  ai  creditori  instanti  od  opponenti  prima  della 
udita,  purché  si  Taccia  vivo  prima  che  sia  accettato  lo  stato 
aisegnazione  proposto  dal  pretore,  o,  in  manoanza  d'accet- 
lione,  prima  che  l'autorità  giudiziaria  competente  abbia  prò- 


I)  Parimente  fu  giudicato  che  il  pionoramento  eseguito  dopo  la 
isazlone  del  pagameuti  non  va  compreso  Degli  atti  che  per  effetto 
la  dìchiarazioue  di  Giumento  sono  nulli  relatJvamoDta  alla  massa 
creditori,  e  ohe  soltanto  perderebbe  11  suo  affetto  a  favore  d«l 
idìtore  pignorante  e  degli  opponenti,  quando  prima  della  sentenza 
biaratira  del  hllimeDto  non  Tonse  già  seguita  la  vendita  dei  mobili 
;norati:  Corte  d'App.  di  Torino,  8  aprile  1879,  La  Giurispr.,  1679, 
503.  Vedasi  però  cantra  la  sent.  ivi  cit.  dalla  Corte  d'Appello  di 
lermo,  16  settembre  1878  (La  Legge,  XIX,  1,  191).  —  Di  fronte  al 
'ente  Coi.  comm,  Italiano,  dopo  qaaoto  abbiamo  esposto  circa  ta 
1  deliberata  attaazions  dal  criterio  oggettivo  nel  periodo  prece- 
ite  la  dicbiarazione  del  (aiUmanto,  conseguentemente  crediamo 
rersi  accodare  alla  prima  opini  odo. 
8)  Art.  646,  649  Cod.  proc.  civ. 

3)  Sent.  Cass.  Torino,  31  agosto  1883  {La  Giurispr.,  XIX,  p.  596, 
le  aeot.  clt.  in  nota). 
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nuiiciato  sulle  relative  controyersle  (1).  —  Quanto  alia  esecu- 
zione sui  beni  iQuqaobili,  per  una  parte  la  trascrizione  del  precetto 
e  la  pubblicazione  del  bando  {provvedono  in  genere  all'interesse 
dei  terzi  (2);  per  altra  parte,  i  creditori  iscritti  efae  non  ebbero 
QotìOcazione  del  bando,  e  non  furojibo  dùamati  a  partecipare  al 
giudizio  di  graduazione,  né  vi  intervennero»  possono,  nei  limiti 
del  loro  interesse  a  quMa  partecipazione^  £are  opposizione  di 
terzo  alla  sentenza  del  tribunale  che  omologa  lo  stato  di  gra- 
duazione, assumendo  veste  di  terzi  nei  rapporti  col  debitore 
contro  cui  l' esecuzione  fu  promossa.  Ed  ai  creditori  ipotecari 
si  equiparano  i  semplici  creditori  chirografari,  intervenuti  nel 
giudizio  di  graduazione,  per  quanto  concerne  il  loro  diritto  a 
notifica  di  ogni  ulteriore  atto  o  giudizio  ooncementi  il  riparto 
del  prezzo  (3). 

QuinéU  è  in  giurisprudenza  accolta  la  massiraa  che  nei  giudizi 
esecutivi,  in  cui  cioè  si  &  questione  di  prelazione  o  di  riparto 
di  prezzo,  la  sentenza  non  può  opporsi  come  res  indicata  a 
tutti  quegli  interessati  che  non  siano  stati  chiamati  in  causa, 
e  non  vi  abbiano  in  alcun  modo  partecipato.  —  Non  occorre 
tuttavia  equivocare  in  tal  riguardo,  nel  senso  di  opinare  che 
i  creditori  chirografari  sempre  ritengano  veste  dì  terzi  e  facoltà 
di  impugnativa  di  fronte  a  qualsiasi  giudizio  esecutivo  da  altri 


(1)  Art.  653  Cod.  proc.  civ. 

(2)  Notificato  e  trascritto  il  precetto,  il  debitore  non  può  concedere 
alcuna  nuova  ipoteca  sul  fondo  che  ne  ò  colpito.  I  creditori  non 
avranno  quindi  occasione  di  aver  ricorso  per  tal  riguardo  alla  revoca 
pauliana:  basterà  in  ogni  caso  che  si  richiamiDO  alla  inefficacia  della 
nuova  ipoteca.  ^  Tal  dottrina  (a  bensì  contraddetta  dalla  Cassaz. 
Torinese  con  sent  28  febbraio  1882  {La  Giurispr.,  XX,  p.  910  e  seg.); 
ma  fu  poi  riaffermata  dalla  Cass.  Romana  con  sent.  17  aprile  1883 
e  dalla  Corte  App.  Torino  con  sent.  27  gennaio  1888  {La  Giurispr., 
XX,  p.  905  e  seg.;  XXV,  p.  274  e  seg.). 

(3)  V.  Mattirolo,  Trattato  di  dir.  giudiz.,  voi.  VI,  n.  600  e  seg., 
702  e  seg.  Cfr.  La  Giurispr.^  loc.  cit.  sopra. 

Brezzo  '^8 
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nesso  contro  il  comun  debitore.  La  potestà  di  impagnativa 
ro  data  quando  il  giudizio  leda  indebiiamenie  un  lorodt- 
ì:  ma  la  qualità  esecutiva  del  giudizio  non  avrà  mai  sica- 
ente  la  potestà  di  attribuire  ai  credit{)n  chirografari  quegli 
riori  diritti  che  loro  non  spettino  per  convenzione  o  per 
osto  di  legge  (I). 

)6.  —  Per  ultima,  e  per  colleiranza  di  materia  (2),  è  qui  a 
cenno  della  revocabilità  anche  della  transazione,  colla 
le  siasi  posto  in  opera  un  fraudulento  raggiro  in  danno  dei 
lìtori  dell'uno  dei  litiganti.  La  transazione  è  un  contratto 
terale,  per  effetto  di  cui  si  avvera  per  solito  un  trapasso  di 
irietà  in  cambio  di  una  rinunzia:  la  frode  è  quindi  agevole 
ali  reciproche  alienazioni. 

itanto  dalla  bUateralità  del  contratto  deriva  la  necessità  di 
rare  la  frode  per  parte  di  entrambi  i  transigenti  (3). 
e  poi  tal  contratto  siasi  conchiuso  nel  tempo  intermedio  fra 
cessazione  dei  pagamenti  e  la  sentenza  dichiarativa  del  falli- 
ito,  poiché  l'art.  709,  n.  1,  cod,  comm.,  non  parla  di  con- 
iti, e,  d'altra  parte,  la  transazione  non  è  per  sua  natura  tale 
rappresentare  uno  sperpero,  o  in  genere  una  sottrazione  di 
i,  ma  bensì  si  presenta  in  linea  generica  come  una  giovevole 
Tiinazione  di  lite,  sembra  a  noi  che  quella  presunzione  solo 
iti  nel  caso  che  i  valori  dati  o  le  obbligazioni  assunte  dal 
ito  sorpassino  notevolmente  quello  che  a  lui  è  stato  dato  o 
messo  (41, 


I)  Vedasi,   in  tal  riguardo,  seut.   Cass.  Torino,    10  giugno  1891 

Giurispr.,  1891,  p.  471  e  seg,). 
i)  Luogo  più  adatto  sarebbe  nel  tema  delle  fraudolente  alienazioni. 
J)  Corte  App.  Torino,  Ifl  giugno  ISSÒ  {La  Giurispr.,  1885,  p,  522), 
ì)  Apg.   il   combinato  disposto  degli   art,  1764,  Cod.  oiv.,  e  709, 
l,  Cod.  comm. 
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CAPITOLO  IV. 
Atti  a  titolo  s]?atu.ito. 

"SOT.  Norme  pecaliari  alla  revoca  della  donazioni  fatte  per  contratto  di  matrimonio. 
•0?.  Contratto  di  assicurazione  sulla  vita  a  favore  di  terzi.  Esclusione  dei  vantaggi  del- 

rassicurazione  ^aWsl  revoca  paaliana. 
^209.  Iropu^ativa  pauliana  nella  specie.  Ck>ntro  chi  si  rivolga.  Nonne  relative  agli  estremi 

volati,  ed  alla  loro  prova. 
810.  Effetti  della  revoca  nella  specie. 

211,  Influenza  dei  rapporti  giuridici  matrimoniali,  nella  specie. 

212.  Gratuita  rimessione  di  debito.  Soluzione  d'altri  vincoli  {pegno,  fideiussione). 

207.  —  Delle  norme  specifiche  alla  revoca  delle  alienazioni 
a  titolo  gratuito,  come  di  quelle  peculiari  alla  revoca  degli  atti 
misti,  come  pure  della  convenienza  civile  di  escludere  dalla 
revoca  le  donazioni  rimuneratone  e  i  regali  d'uso,  e  in  genere 
quelle  alienazioni  a  titolo  gratuito,  che  per  circostanze  varie 
esulino  dal  novero  degli  atti  socialmente  illeciti,  non  è  qui  luogo 
di  parlare  ulteriormente  (1).  Basti  accennare  ad  alcuni  casi, 
che  presentano  una  peculiare  rilevanza. 

La  DONAZIONE,  debitamente  fatta,  e  accettata  nelle  forme  pre- 
scritte  dalla  legge  civile  (2),  è  pur  sempre  rivocabile  coll'azione 
panlifina  qnaiulo  si  riesca  a  provare  la  frode  per  parte  del  do- 
nante. —  Difi3coltà  parrebbe  sorgere  quando  la  donazione  è  fatta 
nei  CAPITOLI  NUZIALI  all'uno  degli  sposi  in  occasione  del  matri- 
monio; per  ciò  che  la  legge  civile  dispone  non  potersi  le  con- 
venzioni matrimoniali  di  qualunque  specie  cangiare  in  verun 
modo  dopo  la  celebrazione  di  quello  (3),  e  parrebbe  qui  nascere 


(1)  V.  sopra  particolarmente  il  cap.  Ili,  della  parte  IV. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1056  e  seg. 
<3)  Cod.  civ.,  art.  1385. 
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ostacolo  dal  non  trovarsi  trascritta  la  domanda  di  rivocazione^ 
al  momento  in  cui  si  stipulava  la  donazione  impugnata.  —  Però, 
ove  si  ponga  mente  a  ciò,  che  la  garanzia  spettante  ai  creditore 
sui  beni  del  loro  debitore,  contuttoché  non  sia  un  vero  diritta 
reale  che  affetti  tali  beni,  ha  tuttavia  ope  legis,  mercè  l'azione^ 
pauliana,  la  virtù  di  rimanere  stabile  non  ostante  qualsiasi  atta 
d'aliefiazioiie  cb#,  per  la  frode  che  l'ìspiriy  non  meriti  dalla  legge^ 
protezione,  in  dannò  dei  creditori  stessi,  cosicché  tate  atto  potrà 
èssere  riguardato  come  nullo  di  ft*onte  a  loro  (1),  —  tosto  si 
scorge  come  non  si  tratti  nella  specie  di  introdurre  un  muta- 
m^to  nelle  convenzioni  matriYnoniali  o  di  cre&te  un  nuovo  di- 
ritto di  cui  dovesse  prima  del  contratto  di  matrimonio  operarsi 
la  trascrizione;  sibbene  dì  invalidare,  nei  rapporti  dei  creditori, 
6  nei  limiti  dal  loro  Interasse,  quelle  convenzioni  inchiuse  nel 
contratto  matrimoniale,  che  loro  apportino  ingiusto  danno.  £ 
quindi  in  tal  caso  la  pauliana  é  ammissibile  (2). 

Ciò  nullameno,  attesa  la  particolare  importanza,  che  le  do- 
nazioni per  contratto  di  matrimonio  assumono  di  fronte  al  co- 
niuge del  donatario  6  in  genere  di  fronte  alla  futura  azienda 
matrimoniale,  e  le  civili  convenienze  che  fanno  riguardare  la 
dote  siccome  a  titolo  oneroso  rispetto  al  marito,  anche  quando 
la  medesima  è  una  vera  donazione  fatta  da  terzi  (3),  noi  cre- 
diamo che  cotali  donazioni  si  debbano  nel  tema  della  pauliana 
riguardare  siccome  atti  a  titolo  oneroso,  se  anche  nessun  peso 
siasi  espressamente  imposto  al  donatario  ;  cosicché  in  verun  casa 
revocar  non  si  possano,  se  non  ponendo  debitamente  in  luce  la 


(1)  1.  38,  §  4  Dig.  XXII,  1:  «  /n  Pauliana  Praetor  id  agii  ut  perinde^ 
9int  omnia  atque  si  nihil  alienatum  esset  ». 

(2)  Gl^.  anche  la  sent.  Cass.  Palermo,  14  aprile   188.'?  (La  Legge^ 
1884,  I,  p.  53). 

(3)  V.  sopra,  §  193  e  seg. 
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troie  por  parte  del  donante,  e  la  frautìUs  sdentla  pw  parte 
■del  donatario  (1). 

308.  —  Particolare  oooaiderazioae  merita  ora  i!  caso  di  as- 
sicurazione SDLLA  TITA  a  favwe  di  terzi. 

L'art.  453  cod.  eomm.  dispone:  «  In  caso  di  morte  o  di  falli- 
meoto  di  colui  che  fece  assicurare  sulla  propria  vita  o  sulla  vita 
■di  uu  terzo  una  somma  da  pagarsi  ad  altra  persona,  ancorché 
sua  successibile,  i  vantaggi  dell'assicurazione  restano  ad  esclu- 
sivo benefìzio  della  persona  designata  nel  contratto;  salve,  ri- 
spetto ai  iìttti  versamenti  le  disposizioni  del  Codice  civile  che 
riguardano  la  collaicione  e  la  riduzione  delle  successioni,  e  la 
rivocazioue  degli  atti  in  frode  dei  creditori  ». 

Non  è  difficile  rintracciare  nella  specie  i  limiti  segnati  alla 
impugnativa  per  cagìon  di  frode,  come  pure  la  ragione  di  tal 
peculiare  delimitazione.  Perocché,  siccome  è  già  occorso  altrove 
di  accennare  (2),  nei  mentovati  contratti  di  assicurazione  sulla 
vita  due  distinte  parti  sono  a  distinguere  come  coefficienti  del 
■capitale  assicurato,  Tuna  costituita  dalla  somma  dei  premi  pa- 
gati coi  relativi  interessi,  l'altra  determinata  da  quel  di  piij  che 
provenir  possa  dall'essere  dalla  compagnia  assicuratrice  resti- 
tuito non  già  il  capitale,  gradualmente  e  di  fatto  ricevuta  dal 
sìngolo  assicurato,  bensì  una  data  quota  parte  del  complessivo 
-capitale  coi  relativi  interessi  (3).  Nella  qual  benefica  coalizione 
comune  a  tutela  del  singolo  (4)  sta  appunto  lo  scopo  altamente 


(1)  Cfr.  in  UBio  conftorme  Zaghuuab,  BIass^  bt  Vasari,  §  555,  n.  9; 
Bordeaoi,  30  nov.  1869  (Dallox,  1871,  2,  108),  Paitieri,  21  Aoftt  1873 
{DaiioM,  187»,  a,  «).  V.  sopra,  Im.  «t 

<£)  V.  sopra,  parte  IV,  cap.  II,  %  164,  io  nota. 

<3)  Cfr.  Laband,  Fettgaòe  Mv  TMl,  Die  jurittìehe  Natur  ier  J^- 
■bem  und  RmtmvtrtichMtmg,  p.  35  a  Mg. 

(i)  Tal  riflesso  sta,  oltreché  dircttuneute  quanto  alle  MotM,  aneba 
Ttrtnalmante  (chi  b«Q  ooosideri)  aoctie  qDaubo  alle  asatouraKloni  In 
^nere,  basate  appunto  sai  termini  medii  é6\\9  probabilità. 
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sociale  del  presente  istituto,  che  merita  pertanto  la  protezione 
della  legge,  per  modo  che,  per  quanto  non  leda  indebitamente 
le  ragioni  dei  terzi,  l'istituto  non  sia  fuorviato  dallo  scopo  suo 
benefico,  erogando  ad  altro  intento  i  vantaggi  che  ìndi  pro^ 
manine  (1}.  Quindi  è  che  dal  God.  di  commercio,  citato  articolo, 
cotali  vantaggi  sono  riservati  ad  esclusivo  beneficio  della  persona 
designata  nel  contratto. 

Una  cotal  frase  sembra  a  noi  puramente  dimostrativa,  per  ciò^ 
che,  attesa  l'accennata  iuris  ratio^  la  legge  pare  aver  tratto 
a  qualsiasi  caso  in  cui  lo  scopo  del  contratto  fosse  dall'assicu- 
rato rivolto  al  di  fuori  del  proprio  patrimonio,  cioè  in  vantaggia 
d'altri,  benché  non  immediaiamente  designato  nel  contratto; 
il  quale  scopo  ulteriore  alla  sfera  dell'assicurato  sussisterà  certo 
nel  maggior  numero  dei  casi.  Tuttavia,  ove  il  contrario  avvenga, 
se  cioè  la  designazione  del  beneficiario,  fatta  posteriormente  al 
contratto  d'assicurazione,  apparisca  una  vera  e  propria  aliena- 
zione nel  costui  favore,  verrà  meno  l'applicabilità  dell'art.  453,. 
Cod.  comm.,  e  sarà  lecito  ai  creditori  dello  stipulante  richia- 
mare, mercè  la  revoca  pauliana,  al  costui  patrimonio,  tutto 
quello  di  che  egli  siasi  depauperato  per  aì^icchire  il  benefi- 
ciario (2). 


(1)  La  convenienza  civile,  che  consiglia  una  cotal  misura,  è  evi- 
dente. 11  contratto  non  riesce  invero  a  privare  l'assicurato  che  dei 
premii  da  lui  pagati  alla  compagnia  arile  mortemi  non  del  capitale, 
che  non  gli  sarebbe  mai  appartenuto.  «  Héritier,  nota  in  tal  proposito 
il  Thallbr  in  una  elegante  nota  edita  nel  Dalloz  1888,  2,  p.  1  e  seg., 
il  n'aurait  pas  ò,  rapporter  à  la  succession  le  capital,  mais  seulemeni 
les  primes.  Attaqué  en  réduction,  il  n'aurait  pas  à  faire  rentrer  dans 
le  calcai  de  réserve  et  de  la  quotité  disponible  le  capital,  mais  leg 
primes.  Femme  d'un  fallii,  elle  n'a  pas  à  rendre  à  la  masse  le  ca- 
pital, mais  encore,  et  to^joars  les  prìuies  ». 

(2)  Cfr.  Vivante,  Il  contratto  di  assicurazione^  voi.  III.  Le  assi- 
curazioni  sulla  vita^  n.  167,  p.  220. 
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209.  —  Quanto  ora  attiene  alla  impugnativa  pauliana  negli 
accennati  limiti,  la  facoltà  spettante  ai  creditori  dell'assicurato 
di  rivolgersi  a  tal  uopo  contro  il  beneficiario,  benché  questi  ri- 
ceva il  capitale  assicurato  direttamente  dalla  compagnia  assicu- 
ratrice, e  benché  pertanto  cotal  capitale  non  sia  mai  penetrato 
per  veruna  guisa  o  in  alcuna  parte  nel  patrimonio  dell'assicu- 
rato stesso,  non  sarebbe  così  agevole  ad  esplicarsi  secondo  le 
teoriche  varie  che  si  contendono  il  campo  quanto  alla  costru- 
zione giuridica  dei  contratti  a  favore  di  terzi,  quale  é  appunto 
nella  specie  il  contratto  di  assicurazione.  Ma,  secondo  la  teorica 
in  tal  riguardo  da  noi  sovra  esposta  (1),  la  costruzione  giuridica 
di  quella  impugnabilità  non  presenta  difficoltà  serie^  perocché  la 
frode  per  parte  dell'assicurato  in  danno  de'  suoi  creditori  nel- 
l'atto di  statuire,  che  il  capitale  assicurato  si  devolva  a  conto 
del  beneficiario,  si  riduce  a  donare  a  quest'ultimo  quanto  gli 
toccò  di  spendere  per  costituire  l'accennato  diritto  di  credito 
del  beneficiario  verso  la  compagnia  assicuratrice  (2). 

Potrà  anche  darsi  che  la  stessa  compagnia  assicuratrice  si 
presenti  ai  creditori  dell'assicurato  come  utilmente  passibile  della 
impugnativa,  es.  nel  caso  che  la  non  continuata  esecuzione  dei 
patti  abbia  prodotta  per  parte  dell'assicurato  la  decadenza  dal 
diritto  stipulato  :  la  revoca  pauliana  nei  rapporti  colla  compagnia 
sarà  in  tal  caso  l'unico  mezzo  per  poter  richiamare  al  patri- 


(1)  Parte  IV.  cap.  IL 

(2)  Gfir.,  quanto  ai  risultati  pratici,  la  sent.  2  marzo  1887  riferita 
nel  Dalloz  1888,  2,  p.  1  e  seg.  Teugasi  poi  presente,  come  ò  già  oc- 
corso di  notare  (V.  sopra  loc.  cit.)  che  Don  si  tratta  qui  di  vera  e 
propria  donazione,  sibbene  di  una  liberalità  verso  terzi  pei  caso  di 
morte;  liberalità  che,  mentre  ò  dalla  legge  permessa,  non  ò  d'uopo 
sia  da  principio  irrevocabile,  nò  debba  seguire  le  forme  impreteri- 
bili alia  donazione.  Gfr.  Thallbr,  loc.  cit.,  e,  per  analogia,  Tarti- 
colo  1794,  Cod.  civ.  italiano. 
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Dio  del  debitore  stipulante  la  somma  dai  premi  di  cui  ai  andò 
.  via  depauperando  in  Trode  dei  creditori. 
Uà  tengasi  ben  presente  che  nei  rapporti  col  beneficiario, 
ttandosi  di  revocare  una  donazione,  basterà  a  tal  uopo  porre 
luce  la  frode  del  donante  (assicurato)  :  laddove  di  froute  alla 
Qpagnla  essendo  il  contratto  a  titolo  oneroso,  occorrerà  in  più 
prora  della  fraudis  soierUia  per  parte  della  medesima. 
£  quanto  alla  prova  della  frode  in  ordine  al  fatti  versamenti 
ì  osservazioni  sono  particolarmente  notevoli:  —  la  prima, 
)  la  modicità  delle  somme  sborsate  man  mano  dall'assicurato 
à  bene  spesso  tale  cbe  si  potrà  dire  frutto  di  un  risparmio, 
;lché  mezzo  di  una  fraudolenta  alienazione;  —  la  seconda, 
)  la  prova  della  n'ode  dovrà  esser  fornita  quanto  ad  ogni 
rsamento,  che,  per  essere  facoltativo,  \'uol  anche  essere  con- 
erato  come  atto  singolo  fi);  salva  sempre  la  facoltà  di  argo- 
mtare  da  semplici  indizi,  e  la  potestà  latìsslma  di  apprezza- 
mto  rimessa  al  giudice. 

Superfiuo  è  poi  l'accennare  che,  ove  il  caso  ne  sia,  gioverà 
r  la  prova  della  frode,  e  l'efficacia  dell'azione  promossa  dai 
sditorì,  il  disposto  degli  art.  707  e  seg.  del  cod.  comm.,  in 
ei  lìmiti  almeno,  che  sono  concessi  dal  cit.  art.  453  del  cod. 

iSSO. 

ZIO,  —  In  ordine  agli  effetti  della  revoca,  vuoisi,  secondo  ì 

incipii  generici  relativi  alla  pauliana,  distinguere  il  convenuto 

buona  (il  beneBciario  ignaro  della  frodej  da  quello  di  mala 

le  (il  beneBciario  conscio  della  frode,  ovvero  la  compagnia 

licnratrioe). 

\el  primo  caso  l'effetto  della  revoca  non  potrà  mai  oltrepaa- 

'e  l'indebito  arricchimento  fatto  dal  convenuto,  e  dovrà  per 


1)  VivANTB,  ioc.  cit.  CtP.,  quanto  al  primo  punto,  anche  Thilllbr, 


f 
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altra  parte  restringersi  all' ammantare  del  danno  pervenuto  al 
patrimonio  dell'assicurato,  compresi  gl'interessi  dei  capitali  ver- 
sati, attesa  l'indole  réstitutoria  dell'azione  paoliana.  Nel  secondo 
caso,  in  quella  vece,  l'effetto  della  revoca  potrà  a  questo  stesso 
intento  oltrepassare  liberamente  l'impjrto  del  lucro  fatto  dal 
beneficiario. 

Non  crediamo  tuttavia  che  in  alcun  caso  possano  i  creditori 
revocare  al  patrimonio  dello  stipulante  il  capitale  assicurato  che 
la  compagnia  abbia  pagato  al  beneficiario,  in  quanto  quello  esor- 
ÌAtì  dall'importare  del  depauperamento  subito  dallo  stipulante 
stesso.  Se  anche  si  impugni  di  fronte  alla  compagnia,  siccome 
sciente  della  frode,  il  contratto  di  assicurazione,  l'effetto  della 
revoca  non  sarà  mai  (secondo  il  nostro  avviso,  e  in  coerenza 
-colle  norme  generiche  sovra  profferte)  di  rendere  nulio  obbiet- 
tivamente tal  contratto,  colla  conseguente  impossibilità  pel  be- 
neficiario di  valersi  della  disposizione  dell'art.  453  cod.  comm.; 
:sibbene  quell'effetto  solo  consisterà  néìVesimere  i  creditori  dello 
stipulante  dall'indebito  pregiudizio  che  loro  in  conseguenza  ne 
verrebbe,  vale  a  dire  solo  nel  ricostruire  la  massa  del  primi- 
tivo patrimonio  spettante  all'assicurato.  I  creditori  dovranno 
anzi,  in  qualsiasi  caso  di  esperimento  delle  proprie  ragioni,  e- 
vitare  di  recar  turbamento  al  diritto  del  beneficiario,  dovranno 
oioè,  ove  il  caso  ne  sia,  attendere,  per  rivendicare  la  loro  parte, 
che  il  capitale  assicurato  diventi  esigibile  (1):  qiuxi  Ubi  non 
nocet  et  alteri  prodest  ad  id  es  obliffottcs.  Certo  i  creditori  po- 
tranno in  tal  caso  assumere  anche  prima  le  debite  cautele  esi- 
gendo per  esempio  una  cauzione  per  parte  del  beneficiario. 

211.  —  Per  quanto  infine  concerne  l'influenza  del  rapporto 
giuridico  del  matrimonio  sulle  norme  concernenti  la  revoca 
nella  specie,  assentendo  noi  pienamente  a  quanto  espone  il  Yi- 


(1)  Ctr.  ViVANTE,  n.  165. 
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vante  nel  prelodato  suo  lavoro,  crediamo  pregio  dell'opera  ce- 
dere all'illustre  Autore  la  parola: 

«  L'azione  di  nullità  dei  creditori  del  fallito  non  può  colpire- 
nemmeno  la  Polizza  da  lui  stipulata  a  beneficio  della  propria 

moglie Ma  potranno  essi  far  valere  le  loro  ragioni  sul 

capitale  assicurato  dalla  moglie  a  proprio  beneficio?  A  dir  vero,, 
la  legge  perseguita  con  presunzioni  di  frode  la  società  patri- 
moniale dei  coniugi,  nel  caso  in  cui  il  marito  fallisca.  Essa 
presume  che  i  beni  acquistati  dalla  moglie  —  e  fra  questi  vi 
è  certamente  anche  il  credito  del  capitale  assicurato  —  appar- 
tengano al  marito  e  siano  stati  pagati  con  denari  di  lui  (1). 
La  presunzione  della  legge  è  generale,  e  non  possiamo  intro- 
durvi distinzioni  arbitrarie.  Ma  se  si  deve  presumere  colla  legge^ 
che  il  vero  stipulante  sia  stato  il  marito,  e  che  la  Polizza  gli 
appartenga,  non  si  può  certo  porre  in  dubbio  che  essa  sia  de- 
stinata a  beneficio  della  moglie,  perchè  la  legge  non  crea  su 
questo  proposito  alcuna  presunzione  contraria  a  ciò  che  sta 
scritto  nella  Polizza. 

«  Siamo  dunque  nell'ipotesi  di  una  Polizza  contratta  dal 
marito  a  beneficio  della  moglie,  protetta  dalla  regola  generale^ 
scritta  nell'art.  453;  il  beneficio  del  contratto  resterà  alla 
moglie,  ed  i  creditori  potranno  far  valere  le  loro  ragioni  pel 
solo  importare  dei  premi  versati  dal  marito  in  frode  dei  loro 
diritti  ». 

<  Ma  i  sospetti  della  legge  contro  i  commercianti  non  si  ar- 
restano qui.  Essa  nega  alla  moglie  ogni  azione  nel  fallimento- 
pei  vantaggi  derivanti  a  suo  favore  dal  contratto  di  matri- 
monio (2)  per  timore  che  moglie  e  marito  si  sieno  posti  d*ac- 
cordo  per  sottrarre  ai  creditori  una  parte  di   quel  patrimonio- 


(1)  Cod.  comm.,  art.  782. 

(2)  Cod.  comm.,  art.  786. 


J 


RIMESSIONI  DI  DEBITO  443 

che  deve  rormara  la  loro  garanzìa.  Qaindi  la  moglie  qod  potrà 
esigere  il  pagamento  o  il  rimborso  dei  premi  scaduti  per  l'as- 
sicurazione che  si  Fosse  stipulata,  a  spese  del  marito  coma  lucro 
nuziale.  Recìprocamente  i  creditori  del  marito  non  potranno 
esigere  dalla  moglie  ì  premi  per  l'assicurazione  che  avesse 
promasso  nel  contratto  di  matrimonio  a  beneficio  del  ma- 
rito »  (1). 

21S.  —  Ancora  occorre  far  menzione  della  revocabilità  delle 
RIMESSIONI  DI  DEBITO  fatte  da  chi  è  a  sua  volta  debitore  verso 
altri,  che  appunto  intende  per  tal  modo  frustrare  (2). 

Trattandosi  qui  di  una  vera  donazione,  basterà  a  tal  uopo 
porre  in  luce  la  frode  per  parte  del  debitore  che  rinunzia  al 
proprio  credito:  e  militerà  in  tal  caso  la  presunzione  iuris  et 
(te  iure  statuita  dall'art.  707,  Cod.  comm.,  ove  il  caso  ne  sia. 
Che  anzi  fu  giudicato  che  la  rimessione,  anche  solo  parziale, 
di  debite  deve  in  tali  contingenze  reputarsi  a  titolo  gratuito, 
e  trattarsi  alla  accennata  stregua,  st^bbene  il  commerciante  vi 
sia  addivenuto  all'intento  di  esser  pagato  subito,  e  poter  con- 
tinuare la  sua  azienda  pencolante  (3).  La  qual  massima  non 
si  può  certo  accogliere  in  linea  generale  ed  assoluta,  sibbene 
vuoisi  applicare  col  dovuto  riguardo  delle  circostanze  peculiari 
ai  casi  singoli,  onde  emerga  l'indole  rovinosa,  e  quindi  anor- 
male (4),  dell'avvenuta  rimessione  di  debito,  che  potrà  quindi 
revocarsi  come  atto  gratuito,  non  ostante  l'apparente  forma 
di  sconto. 

Parimente  si  revocherà  coma  atto  gratuito  lo  svincolo  dei 
PEONI  e  delle  ipoteche  fatto  dal  debitore  in  ordine  alle  ga- 


(1)  VtVANTE,  ioc  cit,,  n.  168,  1 
(3)  V.  aopra,  §§  195  e  seg. 

(3)  Vedasi  i!  Dallox  1868,  1,  8( 

(4)  Arg.  art.  705,  Cod,  comm. 
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l  rancie  dei  propri  crediti,  senza  ottenerne  attendibile  compenso; 

e  cosi  pure  la  liberazione  accordata  ai  fideiussori. 

Notisi  in  tal  riguardo  che  la  restituzione  del  pegno  non  basta 
per  far  presumere  la  rimessione  del  debito  (1),  e  che  la  ri- 
messione 0  liberazione  convenzionale ,  accordata  al  debitore^ 
principale,  libera  i  fideiussori;  quella  accordata  al  fideiussore 
non  libera  il  debitore  principale  (2). 

Quanto  è  alla  revoca  pauliana  della  rimessione  di  debito  ga- 
rantito da  FIDEIUSSIONE,  valgono  le  norme,  ispirate  ad  un  senso 
di  profonda  equità  non  repugnante  alla  legge,  profferte  dal  giure- 
consulto Venuleio  (3):  —  La  liberazione  accordatji  al  fideiussore, 
o  direttamente  o  indirettamente  per  via  della  remissione  di  de- 
bito, fatta  al  debitore  principale,  solo  può  revocarsi  nel  caso 
che  il  fideiussore  fosse  sciente  della  ft*ode,  quoniam  magis  de- 
trimentum  non  patitur  quam  lucrum  fadat  All'incontro  la 
remission  di  debito  fatta  al  debitore  principale  sì  considera, 
nel  costui  riguardo  come  un  atto  gratuito;  ed  all'uopo  delia 
revoca  è  quindi  solo  richiesta  la  prova  della  frode  per  parte 
del  remittente. 

è  intanto  naturale  che  la  liberazione  del  fideiussore,  avve- 
nuta per  conseguenza  della  liberazione  accordata  al  debitore 
principale  (art.  1282  Cod.  civ.),  debba  riguardarsi  come  non 
avvenuta  una  volta  revocata  quest'ultima,  dovendo  per  tal  ri- 
guardo l'obbligazione  accessoria  seguire  le  sorti  della  principale. 


(1)  Art.  1280,  Cod.  civ. 

(2)  Art.  1282,  Cod.  civ. 

(3)  1.  25,  pr.  Dig.  XLII,  8. 
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(3APIT0I.0  V. 
F*attl,  Ixiazloxxl,  rinunzie. 

SI3.  Casi  Tari  di  fatti  e  di  inazioni^  \  cai  effetti  cIviK  sono  re>rocabÌÌÌ. 

214.  8i  discute  la  questione  te  ai  possa  in  dati  casi  rsTooare  la  perdita  deirii«««/V*u<io 
legale,  derivante  da  emancipasione. 

Mi»  M<szit  Tari  ai  cndiiori  ooooetsi  p«r  Aur  valere  i  loro  diritti  sulle  ertUtà  deferita  al 
loro  debitor«. 

SUW  Per  la  revoca  pauliana  della  rinuntia  ad  uua  eredità  é  estremo  necessario  la  deli- 
berata attoasione  dal  pregiadiiio  dato  ai  diritti  de*  aredttori.  Consagueose. 

217.  Casi  in  cui  la  rinunria  aU*eredità  nuoce  ai  creditori  del  defunto:  —  1.  causa  il  con- 

eorse  dei  lefarari;  ->  2.  causa  Teasere  il  rinuatiante  i*erede  leglttiao  od  avare 
già  ricevuto  laiche  donasioni  dal  <to  euiu*. 

218.  Norme  relative  alla  revoca  della  rinunzia  a  far  valere  la  preterisione, 

tM.  Altri  aasi  vari.  Riaonaia  al  Maialo,  aUa  €omtmiom9  dei  b0ni  fra  coaingi.  Fraadal«ta 
separazione  deVa  dote  dai  beni  del  marito. 

213.  —  Si  rammentino  le  norme  specifiche,  sovra  profferte  (1), 
e  8ì  ponga  mente  a  che  nella  categoria  dei  fatti  e  delle  inazioni 
sì  inchiudono  non  già  le  alienazioni  vere  e  proprie,  sibbene 
qnei  fotti  o  quelle  inazioni  che  sarebbero  per  so  innoqni,  se 
non  ne  derivassero  conseguenze  dannose  al  patrimonio  del  de- 
bitore (e  quindi  ancora  de'  suoi  aventi  causa)  a  cagione  di  cir- 
costanze peculiari  alle  specie  singole.  Ciò  posto,  è  naturale  che 
in  siffatti  casi  il  dolo  specifico  debba  esser  rivolto  all'accennato 
effètto»  e  che  anche  a  dirimere  cotale  effetto  sia  diretta  l'azione 
rervocatoria  dai  erodi  tori  intentata. 

Così  appariscono  revocabili  la  fraudolenta  estinzione  di  ser- 
vitù, causata  da  deliberato  non  uso  della  medesima  (2);  la  o- 
missio  adquirendi  causata  dal  non  avere  il  debitore  voluto 
ottemperare  alla  condizione  a  tal  uopo  richiesta  (3);  il  trapasso 


(1)  S§  171,  177  e  seg.;  e  quanto  all'ambito  della  possibile  revoca- 
bilità, §  105  e  seg. 

(2)  1.  4,  Dig.  XLII,  a 

(3)  Ciò  sta  pel  Dir.  moderno,  non  pel  Dir.  romano,  come  si  ò  a  suo 
luogo  esposto.  V.  anche  sopra,  p.  17B. 


r->r-;-  •■  V- sr^wp^-BHf  -  -  -  »  -  -  :.-,  :,in:jr: 
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di  proprietà  avveratosi  in  ordine  a  una  determinata  cosa  del 
debitore  per  averla  egli  abbandonata  prò  derblicto,  vi  quis 
eam  suam  faciat  (1)  ;  e  in  genere  qualsiasi  conseguenza  patri- 
moniale causata  dal  debitore,  che  qiiodcumqice  alitcd  fedi  vi 
desinai  habere  quod  habet  (2). 

214.  —  Particolare  rilevanza  presenta  il  caso  di  emancipa- 
zione fatta  dal  debitore  coll'intento  di  perdere  in  un  col  diritto 
di  patria  potestà  sul  proprio  figlio  anche  l'usufrutto  legale  spet- 
tantegli  sui  di  lui  beni  (3),  e  frustrare  per  tal  modo  i  proprii 
creditori.  Sarà  tale  atto  revocabile  coll'azione  pauliana? 

Contro  la  revocabilità  si  osserva  dalla .  opinione  dominante, 
che  l'emancipazione  è  un  attributo  della  patria  potestà,  un  di- 
ritto essenzialmente  morale,  attinente  alla  giurisdizione  dome- 
stica, che  ha  per  iscopo  di  iniziare  gradualmente  i  figli  alla 
gestione  del  loro  patrimonio;  e  che  la  libertà  di  questi,  e  il 
loro  stato  non  possono  in  alcun  modo  intendersi  attinenti  alla 
garanzia  dei  creditori  del  genitore  emancipante  (4),  e  che  perciò 
neppure  può  intendersi  concessa  la  revoca  pauliana  a  quegli 
atti  che  vi  hanno  riferimento  (5).  Pertanto  l'opinione  dominante, 


(1)  1.  5,  h.  t.  Dal  confronto  di  tal  passo  colla  1.  1,  ibidem,  emerge 
la  necessità  dell'accordo  fra  chi  rilascia  la  cosa  ed  il  nuovo  occu- 
pante. Pertanto  sembra  che  se  taluno  occupasse  la  cosa  in  occasione 
dell'avvenuto  abbandono  non  sarebbe  per  ciò  soggetto  alla  revoca. 

(2)  1.  3,  §  1,  Dig.  XLII,  8.  Per  altri  casi  speciali,  che  del  resto  non 
offrono  diflacoltà,  vedansi:  E.  Serafini,  op.  cit.,  Il,  pag.  107  e  seg., 

I  GuiLLOUARD,  Act.  paul.y  p.  91  e  seg.,  Cosack,  Anfechtungsrecht,  p. 

118,  148,  187,  Maikrini,  op.  cit,  pag.  60  e  seg.  —  Pel  caso  che  il 
debitore  litem  mori  patiaiur  (1.  3,  §  1,  Dig.  XLII,  8),  vedasi  sopra 
§  203. 

(3)  Art.  228,  Cod.  civ. 

(4)  TouLLiER,  VI,  n.  368,  Duranton,  III,  n.  394,  Demolombe,  VI, 
n.  594,  Larombière,  sur  Vart.  1167,  n.  11,  Aubrt  bt  Rau,  IV,  131, 
GuiLLOUARD,  Act.  Paul.y  p.  231  e  seg.,  Maierini,  p.  89. 

(5)  Argom.  il  nesso,  che  si  ò  a  suo  luogo  esplicato  intercedere  fìra 
gli  art.  1234  e  1235  Cod.  civile. 
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distinguendo  il  caso  di  rinunzia  immediata  all'usufrutto  paterno 
da  quello  di  rinunzia  indiretta  mediante  emancipazione,  ammette 
la  revoca  nel  primo  caso  e  la  nega  nel  secondo. 

In  quella  vece,  qualche  Autore  argomentando  dalia  conve- 
nienza civile  di  accordare  protezione  ai  creditori  contro  qual- 
siasi fraudolenta  alienazione  operata  dal  debitore,  o  direttamente 
od  anche  indirettamente,  propugna  la  revoca  pauliana  anche 
deiremancipazione  rivolta  all'accennato  effetto  (1). 

Ora  sembra  anzitutto  incontestabile  che  la  revoca  della  eman- 
cipazione non  si  possa  ammettere  quando  la  medesima  sia  de- 
terminata da  considerazioni  estranee  all'intento  di  frustrare  i 
creditori,  sebbene  quest'ultima  sia  una  ragione  concomitante  di 
addivenire  a  quell'atto.  In  altri  termini,  perchè  di  revoca  si 
possa  parlare,  à  d'uopo  che  la  frode  contro  i  creditori  sia  stata 
la  ragione  essenziale,  impellente,  della  fatta  emancipazione,  li 
che  in  dati  casi  è  possibile  (benché  infrequente)  di  poter  mettere 
in  luce  ex  indiciis  perspiciiis  e  dal  complesso  delle  circostanze, 
-dalle  quali  emerga  la  nessuna  necessità  od  opportunità  dell'atto, 
fuori  che  quella  di  recare  altrui  danno. 

Ma  neppure  in  tal  caso  la  revoca  potrà  esser  diretta  a  to- 
gliere la  fatta  emancipazione,  che,  essendo  attinente  allo  stato 
delle  persone,  non  può  intendersi  sottomessa  al  Jiiltto  dei  cre- 
ditori, sibbene  solo  a  dirimerne  lo  dannose  conseguenze  patri- 
moniali. 

Il  che  è  possibile  senza  scindere  effetto  da  causa,  chi  consi- 
deri che  all'uopo  della  esenzione  dei  creditori  dai  civili  effetti 
risultanti  dall'atto  fraudolento  (in  che  appunto  stalo  scopo  della 
revoca)  basta  che  il  medesimo  non  si  possa  validamente  ecce- 
pire all'azione  promossa  dai  creditori;  e  ciò  sarà  possìbile  fa- 
cendo valere  il  rimedio  pauliano  io  forma  di  replica  (2).  —  È 


(I)  Merlin,  Quettiona  de  droil,  Vsufr.  patemel,  e  sent.  ivi  cit. 
(8)  V.  sopra,  §  106,  p.  180  e  seg. 
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Tero  che  a  tale  ordine  di  concetti  si  potrebbe  muovere  una  no- 
teTole  obbiezione,  Tale  a  dire  che  la  perdita  deirusufrutto  le- 
gale dipende  indissolubilmente  dairemancipazk)ne,e  che  parrebbe 
assurdo  immaginare  la  persistenza  deirusufrutto  legale  senza  la 
patria  potestà.  —  Ma  un  tal  ragionamento  contraddirebbe  a 
quella  relatività  di  e/Tedi  (1),  che  è  propria  dell'azione  in  di- 
scorso, basata  su  principii  di  pura  equità,  protetti  dalla  san- 
zione legislatìTa:  cosicché  la  patria  potestà  si  può  nella  specie 
riguardare  come  ripristinata  per  quanto  riguarda  i  rapporti 
dell'emancipante  coi  creditori  suoi,  senza  che  lo  stato  delle 
persone  Tenga  oggettìTamente  a  subirne  influenza.  E  particolar- 
mente poi  coir  accennata  obbiezione  si  verrebbe  ad  obliare  che 
solo  in  tanto  è  permessa  la  revoca,  secondo  ciò  che  è  sovra 
esposto,  in  quanto  non  sussistano  plausibili  ragioni  determinanti 
Tatto  della  emancipazione,  essenzialmente  rìTolto  alla  frustra- 
zione dei  creditori,  di  guisa  che  ne^^sun  danno  indulto  ad  al- 
cuno ne  provenga,  ed  anzi  i  principii  d^equità  ne  siano  appieno^ 
salvaguardati,  se  pure  Temancipazione  resti  per  buona  parte 
spoglia  de'  suoi  pratici  effetti. 

Una  cotal  tesi,  per  quanto  possa  sembrare  un  po'  ardita,  ap- 
parisce tuttavia,  negli  accennali  limiti  (2),  perfettamente  so- 
stenibile, e  degna  di  maggior  favore  che  non  Topposta  sentenza 
di  fronte  alla  equitativa  legittimità  del  presente  istituto. 

Notisi  infine  che  anche  per  quello  che  ha  una  certa  colle- 
ganza collo  stato  delle  persone,  nessun  dubbio  può  sorgere 
quanto  alla  revocabilità  di  quegli  atti  che  unicamente  riguar- 
dino il  patrimonio.  Per  esempio  sarà  certamente  revocabile  un 
conto  della  gestione  tutelare,  in  cui  si  annidi  un  danno  frau- 
dolento verso  i  creditori  del   tutore;   la  cui  dolosa  intenzicHoe 


(1)  Cfp.  art.  949,  cod.  civ.,  2**  comma. 

(2)  V.  anche  sopra,  loc.  cit. 
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sarà  sufficiente  all'effetto  della  revoca  ove  si  tratti  di  un  van- 
taggio procurato  al  pupillo  senza  corrispettivo  (1). 

215.  ^  Venendo  ora  all'esame  di  alcuni  casi  rilevanti  di 
fraudolente  rinunzie  a  diritti,  apparisce  degno  di  particolar 
menzione  quello  di  rinunzia  che  il  debitore  abbia  fatta  ad  una 
BKBDiTÀ  deferitagli.  Dal  combinato  disposto  degli  art.  1234» 
1235,  936,  937,  949,  950  God.  civile,  si  deducono  le  norme  da 
seguirsi  nella  speeia^tsttoonda  deHr  T«de  contingenze.  Per  vero 
può  avvenire  che: 

a)  il  debitore  erede  sia  solo  renitente  all'accettazione 
dell'eredità  non  ostante  le  sollecitazioni  dei  creditori,  nel  qual 
caso  essi  potranno,  utendo  iuribtis  del  debitore,  accettare  l'e- 
redità in  suo  nome  e  vece  (2); 

b)  il  debitore  erede  abbia  formalmente  rinunziato  all'e- 
redità, ma  che  tuttavia  il  diritto  di  accettarla  non  sia  ancora 
contro  di  lui  prescritto:  ed  in  tali  contingenze  i  creditori  del 
medesimo  potranno  ancora  procedere  all'accettazione  dell'ere- 
dità quando  la  medesima  non  sia  già  stata  accettata  da  altri 
eredi,  (senza  pregiudizio  però  delle  ragioni  acquistate  da  terzi 
sopra  i  beni  della  eredità  tanto  in  forza  della  prescrizione,  quanto 
di  atti  validamente  fatti  col  curatore  della  eredità  giacente)  (3)  ; 

e)  il  debitore  erede  abbia  fatta  rinunzia,  anche  gratuita- 
mentCy  a  vantaggio  di  uno  o  più  de'  suoi  coeredi,  ovvero  a 
profitto  di  tutti  i  suoi  coeredi  indistintamente,  ricevendo  un 
prezzo  per  la  rinunzia  ;  nel  qual  caso  l'eredità  dovrà  riguar- 
darsi come  da  lui  accettata,  salva  l'applicazione  delle  regole 
ordinarie  dell'azione  pauiiana  alla  donazione,  vendita^  o  cessione, 
che  nel  mentovato  atto  si  riscontri  (4); 


(1)  Cfìr.  Laurent,  XVI,  n.  477  e  sent  ivi  citata. 

(2)  Art.  1234,  950,  cod.  civ. 

(3)  Art.  950,  cod.  civ.  Cf^.  MAisaiNi,  op.  clt.,  p*  79. 

(4)  Art.  936,  937,  cod.  civ. 
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d)  il  debitore  erede  abbia  rinunziato  alia  eredità  in  pi-e- 
giudìzio  dei  creditori,  uè  questi  abbiano  più  modo,  valeDdoii 
della  facoltà  toro  concessa  dagli  art.  1234,  950  Cod.  cirile,  di 
mettersi  al  riparo  di  un  cotai  danno. 

Dalle  cose  dette  emerge  intanto,  che,  in  caso  di  vera  e 
propria  rinunzia  (esclusa  cioè  la  specie  del  clt.  art.  937  Cod. 
ci7.],  di  revoca  pauliana  si  potrà  parlare  solo  in  tre  casi: 

1.  -~  quando,  oltreché  la  rinunzia,  siasi  anche  avverata  la 
prescrizione  del  diritto  di  accettare  l'eredità  per  parte  del  de- 
bitore erede; 

2.  —  quando,  fatta  dal  debitore  la  rinunzia  all'eredità,  altri 
eredi  l'abbiano  accettata; 

3.  —  quando,  mercè  atti  validamente  fatti  col  curatore 
dell'eredità  giacente,  siansi  sovra  i  beni  dell'eredità  acquistate 
ragioni  da  terzi,  consci  della  frede  operata  dall'erede  rinuB- 
ziante. 

Per  vero,  solo  in  tali  casi  si  esula  dall'ambito  dell'art.  950, 
Ood.  cìv.;  e  l'azione  pauliana  avendo  natura  suasidiaria,  cone 
si  è  a  san  loogo  esplicato,  non  può  anunettwsi  se  non  in  dìTett» 
d'ogni  altro  mezzo  all'uopo  dì  far  salve  le  ragioni  creditorie. 

Ma  negli  accennati  casi  l'azione  pauliana  competerà  sebbese 
altri  eredi  abbiano  prima  dalla  traserisione  delta  domanda  di 
revocazione  accettata  in  buona  fede  l'eredità,  a  cui  il  dahitoce 
ha  ftitta  rinanzia,  pervenendo  la  medesima  a  quelli  a  tìt.  gra- 
tuito, e  riguardando  l'ultimo  comma  dell'art.  1235,  relativoaUa 
tutela  d^  terzi,  unicamente  ^i  acquirenti  mediati  di  buona  fede 
e  a  titolo  oneroso,  attesa  la  iuris  ratio,  come  si  è  a  suo  Iwigo 
esposto. 

216.  —  Quant'è  alla  colleganza  fra  gli  art.  949  e  1235  del 
Cod.  civile,  ornai  appare  da  quaito  si  è  detto-  (1),  che  L'art.  949 


(1)  V.  sopra,  §§  177  e  seg. 
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altro  Bfon  fa  che  applicare  al  caso  della  rinunzia  all'eredità  le 
norme  generiche  delia  pauliana  (1),  tenendo  conto  della  partico^ 
lare  configurazione  che  la  frode  assume  nella  specie,  come  de- 
liberata attuazione  del  pregiudizio  recato  colla  rinunzia  ai  crcM 
ditori,  sia  poi,  o  non  sia  questa  avvenuta  a  scopo  di  lucro, 
segretamente  pattuito  con  quelli  a  cui  l'eredità  si  devolverebbe 
per  effetto  della  rinunzia  stessa:  il  qual  raggiro,  nel  fatto,  sarà 
del  resto  frequente  (2). 

Ma  quell'elemento  intenzionale  di  frode,  consistente  nell'in- 
tendimento dì  frustrazione  dei  creditori,  che  si  è  esposto  costK 
tuire  la  frode  voluta  in  genere  per  la  revoca  pauliana,  sarà 
pure  necessario  che  qui  concorra.  Perocché  in  tesi  generale  tt 
debitore  ò  libero  neiramministrazìone  della  sua  azienda  patria 
moniale,  né  i  creditori  vi  hanno  alcun  diritto  di  intromissione. 
Sta  certo  il  dire  che  essi  hanno  facoltà  di  esperire  in  suo  nofiief 
i  diritti  che  gli  competono,  in  quanto  tal  facoltà  é  loro  dalla^ 
legge  concessa  (3).  —  Ma  revocare  gli  atti  dal  debitore  coro* 
pkiti  non  può  loro  esser  lecito  che  in  caso  di  dolo  per  di  lui 
parte. 

Naturale  é  quindi  che  Tart.  949,  parlando  di  rinunzia  ad  una 
eredità  in  pregiudizio  dei  creditori  del  rinunziante,  accenni  ad 


(1)  Per  essere  detto  all'art.  9^,  che  I  d'editori  di  éolui,  che  ri* 
nfinzia  ad  una  eredità  in  pregiodizlo  dei  loro  diritti,  possono  farsi 
autorizzare  giudizialmente  ad  accettarla  in  nome  e  luogo  del  loro 
debitore^  —  non  sembra  pun£o  il  caso,  come  fa  qualche  Autore,  (es.  il 
Maibrini,  p.  80-83),  di  tiiaovere  per  tal  i^igdardó  censura  alla  leg'ge, 
quasi  che  l'accennata  flrase  avesse  tratto,  ftior  di  luogo,  all'art.  1334 
cod.  civile.  Invero,  come  si  è  esplicato,  la  revoca  pauliana  non  ad 
altro  tende  che  alla  giudiziale  ricostruzione  dei  diritto  per  parte 
dei  creditori  dÀVuti  iuribus  del  debitore,  nulla  ostante  l'atto  fraudo- 
ieato  da  lui  <iompiuto. 

(2)  Cfr.  Ck)d.  civ.  frang.^  suivi  de  Vexposè  des  motifsy  ect.  Paris, 
1804,  IV,  p.  167  (TafeiLHARD),  e  p.  213  (Chabot). 

(3)  Art.  1234  6  950  ood.  civile. 
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una  deliberata  attuazione  di  tal  pregiudizio,  escludendo  la  re- 
Toca  in  caso  di  prova  contraria,  vale  a  dire  nel  caso  che  il 
debitore  riesca  a  porre  in  luce  plausibili  ragioni  della  fatta  ri^ 
nunzia. 

Da  ciò  deriva  che  i  creditori,  che  impugnano  la  rinunzia  de) 
debitore  erede ,  debbono  a  tal  uopo  provare  il  dounufio  attucUCy 
cioè  immediatamente  derivante  dalla  fatta  rinunzia,  perocché 
solo  da  tal  prova  potrà  emergere  la  iuris  praesumptio  di  quel 
deliberato  pregivdizio  recato  ai  creditori,  che  è  requisito  della 
revoca  nella  specie,  a  mente  del  cit.  art.  949  God.  civile. 

Se  si  prescinde  datai  norma,  e,  all'uopo  della  revoca,  si  sta 
paghi  (come  fa  la  communis  opinio)  della  prova  in  genere  del 
danno  che  i  creditori  vengono  a  risentire,  si  cade  nelle  incon- 
gruenze a  buon  diritto  stigmatizzate  da  Demolombe.  <  Pongasi r 
il  debitore  erede  ha  in  tutta  buona  fede  rinunziato  all'erediti 
deferitagli,  convinto  di  operare  per  tal  modo  il  proprio  utile: 
per  esempio,  ha  voluto  esimersi  da  una  collazione,  temendo^ 
di  ritrarre  dall'eredità  meno  di  quanto  avrebbe  conferito;  un 
testamento  toglieva  la  maggior  parte  dell'attivo,  o  considere- 
voli debiti  gravavano  l'eredità,  ovvero  qualche  rilevante  giu- 
dizio la  minacciava  di  totale  rovina;  e  perciò  ha  rinunziato. 
Ma  gli  altri  eredi  più  arditi  accettano,  ed  affrontano  i  rischi  e 
la  responsabilità  di  tale  situazione,  e  mercè  cure  e  diligenze 
raggiungono  la  meta;  l'eredità  diviene  vantaggiosa.  Ed  appunto 
in  siffatte  circostanze  i  creditori  del  rinunziante  potrebbero  pre- 
sentarsi ad  paratas  epulas  e  far  revocare  la  rinunzia  !  »  (1). 

Però,  anche  senza  accedere  al  sistema  di  Demolombe  e  di 
Maierini,  che  non  tengono  verun  conto  delle  norme  specifiche 
alla  revoca  delle  rinunzie,  le  accennate  incongruenze  si  evi- 
tano, secondo  le  norme  sovra  profferte,  ponendo  mente  a  che 


(1)  Dbmolombb,  XXV,  n.  194  e  seg.,  Maierini,  p.  153  e  seg. 


RINUNZIA  all'eredità  453 

neir accennato  caso  la  deficienza  di  danno  attuale  promanante 
dalla  rinunzia,  o  le  plausibili  ragioni,  che  consigliar  potevano 
di  addivenire  alla  rinunzia  stessa,  escludono  Testremo  impre- 
scindibile della  deliberata  attuazione  del  pregiudizio,  che  di  fatto 
provenne  ai  diritti  de'  creditori. 

Notisi  poi,  coerentemente  alla  relatività  di  eflTetti  che  contrad- 
•distingue  l'azione  in  discorso,  che  la  revoca  della  rinunzia  alla 
eredità  potrà  in  ogni  caso  aver  luogo  non  in  favore  dell'erede 
-che  ha  rinunziato,  sibbene  solamente  a  vantaggio  de'  suoi  cre- 
ditori e  per  la  concorrenza  dei  loro  crediti  (1). 

217.  ^  È  ancora  pregio  dell'opera  far  menzione  di  alcuni 
casi,  in  cui  la  rinunzia  alla  eredità  reca  nocumento  non  già  ai 
<jREDrroRi  dell'erede,  sibbene  a  quelli  del  defunto. 

Pongasi:  Tizio  possiede  per  lire  trentamila;  —  ha  debiti  per 
lire  ventimila.  Volendo  frustrare  i  suoi  creditori,  fa  testamento 
-e  fa  legati  per  lire  venticinque  mila.  —  Muore;  ed  il  suo  erede 
lusinga  di  pagare  1  creditori  ereditarli,  ma  non  paga.  Intanto 
passano  tre  mesi  (2),  senza  che  i  creditori  siano  diligenti  ad 
iscrivere  il  diritto  di  separazione  di  patrimonio  (3).  Al  fine  l'e- 
rede rinunzia  per  non  essersi  mai  messo  in  possesso  dell'ere- 
dità (4);  e  questa  rimane  giacente.  —  Si  nomina  un  curatore  (5); 
«ì  vendono  i  beni  ereditari;  e  tutti  concorrono,  creditori  e  le- 
gatari (6),  per  essere  proporzionalmente  pagati. 

Or  bene,  i  creditori,  che  non  si  giovarono  del  benefizio  della 
^parazione,  potranno  ancora  coirazione  pauliana  impugnare  il 


(1)  Cod.  civile,  art.  949,  2"  comma. 
<2)  Cfr.  art.  2057  e  seg.  ood.  civile. 

(3)  Art.  1032  e  seg.,  2054  e  seg.,  2059  e  seg.,  cod.  civile. 

(4)  Art.  952  e  seg.,  cod.  civile. 
<5)  Art.  960  e  seg.,  cod.  civile. 

<0)  Arg.  art.  1032,  1033,  ood.  civile. 
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testamento  come  fatto  ìa  f^ode  dei  loro  diritti ,  ovvero  revocare 
hi  fatta  rjounzia  per  parte  dell'erede  ? 

Rammentisi  in  proposito  il  noto  aforisma  :  quod  quis  ex  culpa 
8iM  damnum  senfi t  non  inielligitur  damnum  sentire;  e 
pongasi  mente  a  che  la  legge  coU'offrire  ai  creditori  del  defbnto 
il  beneficio  della  separazione  (1)  abbastanza  tutela  i  loro  inte- 
ressi, cosicché  se  essi  ebbero  danno  causa  il  testamento  del 
loro  debitore,  Io  devono  imputare  a  propria  negligenza  o  colpa, 
fiè  meritano  il  rimedio  della  revoca  pauliana,  che  solo  è  dalla 
legpre  ammesso  impellente  necessitate  (2).  —  Che  se  tuttavia 
cagione  determinante  il  danno  dei  creditori  sia  stato  il  doloso 
0  colpevole  (oltre  i  limiti  concessi  dalla  pratica  delia  vita  ci* 
vile)  procedere  di  chi  era  chiamato  alPeredità,  competerà  a 
quelli  nel  costui  riguardo  il  diritto  a  risarcimento  secondo  la 
nota  norma  sancita  dall'art.  1151  del  Codice  civile. 

Altro  caso,  degno  di  menzione,  in  cui  la  rinunzia  all'eredità 
nuoce  ai  creditori  del  defunto,  è  quello  di  rinunzia  per  parte 
dell'erede  legittimo,  che  abbia  ottenuto  di   già  per  donazione 


(I)  I  creditori  possono  valersi  di  tal  benefizio  anche  in  confìronto 
dai  legatari,  come  si  rileva  dall'art.  1033  Cod.  civ.  (Ctr.  art.  §T7). 
Di  tal  benefizio  possono  anche  valersi  I  creditori  di  chi  accetta  l'e- 
redità con  benefizio  d'inventario:  Cod.  civ.  art.  2058.  A  queati  ultimi 
compete  anche  la  garanzia,  di  cui  all'art.  976  cod.  civile. 

(8)  Cfir.  sant.  edita  nel  periodico  La  Legge^  1886,  II,  p.  556.  Vedi 
anche  Ricci,  Corso  di  Dir.  cit?.,  X,  p.  515.  —  Nò  in  genere  saoUi 
ammettere  in  alcun  caso  la  revoca  del  testamento,  non  potendo  i 
creditori  menomare  l'altrui  libera  disposizione  di  ultima  volontà, 
salve  le  garanzie  a  quelli  esplicitamente  dalla  legge  concesse.  Cosi  fu 
giudicato  che  il  creditore  di  un  legatario  universale  istituito  eoo  un 
primo  testamento  non  può  impugnare  come  fatto  in  ft*ode  de'  suoi 
diritti  un  secondo  testùnento  con  cui  siasi  istituito  un  nuovo  lega- 
tarlo  universale,  e  che  egli  pretenda  concertato  in  suo  danno  fra  il 
testatore  e  i  due  legatari.  Chambre  des  req.,  18  avril  1877  {Dalìoz, 
1878,  1,  165).  Ctr.  sent.  Cassaz.  Napoli,  5  agosto  1886  (La  legge,  1886, 
il,  556). 
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tra  Tiri  baona  parte  di  quei  beoi  che  avrebbero  dovuto  cadere 
nella  successione.  Io  tal  caso  è  chiaro  che,  se  i  debiti  preesi- 
atevano  alla  fatta  donazione,  e  questa  rendeva  il  donante  inca- 
pace a  far  fronte  a'  suoi  impegni,  la  frode  per  parte  del  donante, 
che  non  poteva  o  non  doveva  ignorare  le  condizioni  sue  pa- 
trimoDiali,  apparirà  abbastanza  chiara,  e  la  rinunzia  all'eredità 
per  parte  del  donatario  erede  legittimo  sarà  uaa  nuova  con- 
ferma  della  frode  orditasi  in  danno  dei  creditori.  —  In  tal  caso 
non  si  potrà  revocare  la  fatta  rinunzia,  ntin  potendosi  costrin- 
gere alcuno  alla  accettazione  di  una  eredità  passiva.  Ma  l'effetto 
sarà  praticamente  identico  revocando  la  seguita  donazione  (1)- 

218.  —  Altro  notevole  caso  di  revoca  di  rinunzia  fatta  dal 
debitore  è  quello  contemplato  dall'art.  2II2,  Cod.  civile.  «  I 
creditori  o  qualunque  altra  persona  interessata  a  far  valere  la 
PRESCRIZIONE  possono  opporla,  non  ostante  che  il  debitore  o 
proprietario  vi  rinunzi  >  (2). 

Particolari  difficoltà  sonosi  riscontrate  nella  interpretazione 
di  tale  articolo;  ed  opinioni  varie  furono  in  tal  riguardo  pro- 
dotte, delle  quali  basterà  qui  fare  un  cenno  (3). 

Secondo  il  Tazeille  l'art.  2225  del  Cod.  napoleonico  sarebbe 
soltanto  relativo  alla  facoltà  dei  creditori  di  utt  iure  del  de- 
bitore, e  non  già  alla  revoca  pauliana:  argomento  il  presente 
—  Hnumi  —  che  n«n  potrebbe  aver  tratto  a  un  fatto  già  com- 
piuto (4). 

Secondo  il  Troplong  si  tratterebbe  di  vera  azione  pauliana 


(1)  CtT.  aant.  del  Trib.  di  Castro  vi  Ilari,  9  loglio  1878  {Foro  tial.: 
IS78,  1,  col.  758). 

(2)  Cfr.  art.  2225,  Cod.  francase. 

(3)  Per  l'espoaizioae  critica  di  tali  opinioni  vedansi  particolarmente 
GuiLLou&RD,  Aet.  pauLt  p.  2SS,  239  e  seg.,  Maikrim,  op.  cit.  pag. 
178-183. 

(4)  Vazbillb,  De»  prescriptioru,  I,  n.  352. 
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coi  soliti  estremi,  salva  la  iuris  praesumptio  di  frode  derivante 
dal  pregiudizio  che  promaoi  dalla  fatta  rinunzia  (1). 

Giusta  l'opinione  del  Demolombe,  si  avrebbe  nella  specie  un 
caso  di  revoca  pauliana  in  base  al  solo  pregiudizio  derivante 
dalla  rinunzia  ai  creditori  (2). 

A  senso  di  quanto  espone  il  Naquet,  seguito  anche  dal  Quil- 
louard  e  dal  Maierini  sarebbero  nella  specie  perfettamente  ap- 
plicabili le  norme  generiche  delPazione  pauliana,  colla  necessità 
quindi  di  porre  debitamente  in  luce  tanto  11  pregiudizio  deri- 
vante ai  creditori,  quanto  la  frode  dal  debitore  ordita  (3). 

Senza  dilungarci  in  una  minuta  critica  di  tali  opinioni,  no- 
tiamo solo  come  la  varietà  loro  si  col  leghi  a  quel  dissenso  che 
si  agita  in  ordine  agli  estremi  richiesti  in  genere  per  la  revoca 
delle  fjraudolente  rinunzie,  di  che  già  sopra  si  tenne  parola  (4). 
Qui  ò  tuttavia  pregio  dell'opera  esaminare  quali  siano  gli  ele- 
menti peculiari  ai  caso  singolo,  e  quale  atteggiamento  ne  de- 
rivi alle  norme  specifiche. 

Anzitutto  ò  a  dirsi  col  Troplong  che  la  legge,  accennando  al 
debitore  che  rinunzia  alla  prescrizione,  intende  riferirsi  alla 
rinunzia  già  compiuta  al  tempo  in  cui  i  creditori  agiscono:  ne 
è  pressoché  sicuro  argomento  l'analogia  dell'art.  949  sovra  e- 
saminato. 

Di  più  ò  degno  di  nota  che,  mentre  in  ordine  ai  diritti  dei 
creditori  sulla  eredità  deferita  al  loro  debitore  si  hanno  due 
articoli  (5),  il  primo  relativo  alla  revoca  pauliana,  il  secondo 
concernente  la  facoltà  ieìVuti  iuribus^  in  quella  vece  in  ordine 


(1)  Troplong,  De  la  prescription,  n.  101,  p.  66.  Cft*.  Maroadé, 
art  2225,  n.  Il,  Zaohariab.  Masse  bt  Vbroé,  V,  p.  339. 

(2)  Demolombb,  XXV,  n.  223. 

(3)  Naqubt,  Act.  pauLf  p.  159  e  seg.,  Guiixouard,  Ice.  cìL  e  spe- 
cialmente p.  250  e  seg.,  Maibrini,  op.  cit.,  p.  179  e  seg. 

(4)  V.  sopra,  §  178. 

(5)  Art.  949  e  950  God.  civile. 
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alla  prescrizione  si  ha  un  art.  unico.  Quindi  è  le^ttimata  l'o- 
pinione che  l'art.  2112  provveda  in  pari  tempo  ed  all'una  ed 
all'altra  bisogna  (1).  —  E  che  tale  articolo  esorbiti  dai  limiti 
dell'azione  revocatoria  emerge  da  due  notevoli  argomenti: 

a)  vi  si  fa  parola  non  solo  dei  creditori,  ma  altresì  di 
qualunque  altra  persona  interessata  a  far  valere  la  prescri- 
zione; 

b)  dai  lavori  preparatori  del  Cod.  civ.  francese  appare 
che  la  prescrizione  non  ha  solo  effetto  in  quanto  essa  sia  op- 
posta per  parte  di  colui  che  ha  prescritto,  né  ha  quindi  per 
nulla  carattere  personale;  e  può  quindi  esser  fatta  valere  da 
altri  interessati  (2). 

La  difficoltà  nasce  piuttosto  in  vedere  come  i  principii  della 
revoca  possano  ottenere  applicazione  di  fronte  all'art.  2112; 
perchè:  1.  —  anche  nel  caso  di  rinunzia  fattasi  dal  debi- 
tore, ancora  compete  a  qtmlunque  interessato  il  diritto  di  far 
valere  la  prescrizione^  laddove  la  revoca  pauliana  non  suol 
<5ompetere  che  ai  creditori  (3);  2.  —  contrariamente  a  quanto 
è  detto  all'art.  949  in  caso  analogo,  all'art.  2112  non  si  parla 
di  autorizzazione  giudiziale  all'uopo  di  esperire  il  diritto 
spettante  al  debitore  nel  caso  che  la  rinunzia  non  avesse  avuto 
luogo:  eppure  si  tratta  anche  qui  di  equitativa  ricostruzione 
•della  facoltà  per  parte  dei  creditori  di  uti  iuriìms  del  debitore, 
non  avendo  essi  in  proprio  verun  diritto,  ed  avendovi  il  debi- 
tore a  sua  volta  rinunziato. 

La  soluzione  di  tali  difficoltà  è  agevole,  se  si  osservi  che,  nel 
'Caso  concreto,  così  il  pregiudizio  dei  creditori  come  la  delibe- 
rata sua  attuazione  sono  insiti  nell'atto  della  rinunzia:  superflui 


(1)  Gfr.  del  resto  anche  Maibrini,  p.  180. 

(2)  Code  civ.  fr,  suivi  de  Vexp.  des  moiifs,  VII,  p.  139  (Bigot- 
Pr^ambneu). 

(3)  Art.  1235  Cod.  civ. 
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quindi  6  il  ricorrere  all'autorizzazione  giudiziale^  e  in  genere 
il  procedimento  dell'azione  pauliana.  La  legge  stessa  ricostruisce 
COI)  disposizione  generica  (che  estende  intanto  a  qualunque  in*- 
teressato)  l'accennata  facoltà  dell't^^  iuribics,  o,  in  altri  ter* 
mini,  con  una  disposizione  unica  accordata  ai  creditori,  la  po- 
testà di  esperire  il  diritto  del  debitore  ad  opporre  la  prescrizione 
tanto  pel  caso  che  tal  diritto  a  lui  ancora  competa,  quanto  pel 
caso  che  egli  vi  abbia  rinuiiziato  (1). 

Con  ciò  non  è  a  dire  che  si  debba  nella  specie  affatto  prescin- 
dere dalle  norme  comuni  della  pauliana:  che  in  quella  vece 
per  quanto  non  C(mtraddlca  alle  particolarità  accennate  del  caso 
concreto,  si  dovrà  nelle  questioni  varie  argomentare  dalle  re« 
gole  generiche  dell'azione  revocatoria,  e  da  quelle  specifiche 
della  impugnativa  delle  rinunzie. 

A  parte  cotali  considerazioni,  vuoisi  poi  pienamente  accedere 
al  Naquet  ed  al  Maierini  in  ordine  alla  distinzione  che  merita 
d'esser  fatta  tra  quelle  prescrizioni  che  consacrano  un  diritto 
legittimamente  acquistato,  ma  sprovveduto  di  prova,  e  quelle 
altre  che  sono  un  mezzo  legale  per  sottrarsi  all'adempimento 
di  una  obbligazione.  —  Quanto  alle  primo  si  avvererebbe  una 
vera  alienazione  per  parte  del  debitore  rinunziante,  che  farebbe 
una  gratuita  elargizione  od  una  fraudolenta  concessione  a  chi 
ne  verrebbe  a  trar  profitto:  e  in  tal  caso  la  rinunzia  si  dovrà 
quindi  riguardare  come  non  avvenuta,  o  meglio  si  dovrà  lasciare 
agli  interessati  libero  l'adito  a  far  valere  egualmente  la  pre* 
scrizione.  —  Quanto  poi  al  secondo  caso  accennato,  vale  a  dire 
quando  la  prescrizione  fosse  un  mezzo  legale  per  sottrarsi  al- 
l'adempimento di  una  obbligazione,  e  la  rinunzia  si  riducesse 


(I)  Cfr.  il  Recueil  de  jurisprudence  civile  du  pais  de  droit  é^rit 
et  coutumier,  par  Guy  de.  Roussbaud,  Paris,  1767,  Yoo.  créancier, 
n.  8.  Vi  sì  dice  che  il  debitore  non  può  rinunziare  alla  prescrizione 
in  danno  dei  creditori.  Gir.  art.  2112  God.  cir. 
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al  riconoscimento  di  una  obbligazione  naturale,  sembra  con- 
forme  a  quel  senso  dì  equità,  che  è  base  della  revoca,  che  la 
medesima  debba  essere  nella  specie  esclusa  (l). 

In  tali  contigenze  è  tuttavia  salva  l'impugnativa  del  paga- 
mento della  obbligazione  naturale,  ove  concorrano  gli  estremi 
Toluti  per  la  revoca  dei  pagamenti  in  genere. 

Notisi  inflne  che  di  revoca  della  rinunzia  alla  prescrizione 
non  sì  può  parlare  che  quando  questa  sia  già  compiuta,  perocché 
prima  la  rinunzia  non  ha  valore  alcuno  (2). 

219.  —  Altro  caso  rilevante  di  revoca  è  quello  della  rinunzia 
del  debitore  al  legato;  su  ohe  tuttavia  notevoli  difficoltà  non 
possono  sollevarsi,  essendovi  applicabili  per  analogia  gli  art.  949 
e  950  del  Cod.  civile  (3). 

Parimente  è  a  lume  di  tali  principii  revocabile  la  rinunzia 
alla  COMUNIONB  DEI  BENI  fra  coniugi  (4),  la  quale  rinunzia  av- 
Tenga  dopo  lo  scioglimento  della  comunione;  e  tale  scioglimento 
ha  luogo  per  la  morte  di  uno  dei  coniugi,  per  l'assenza  dichia- 
rata, per  la  separazione  personale  definitiva,  e  per  la  separa- 
zione giudiziale  dei  beni  (5). 

Per  ultimo  è  a  far  menzione  del  diritto  dei  creditori  del  ma- 


(1)  V.  Naquet,  Maierini,  op.  e  loc.  cit.  Cfr.  sent.  Corte  App.  To- 
rino, \2  settembre  1876,  {La  Giurispr.,  XIV,  226;.  Parimente  gli  Au* 
tori  osservano  come  si  possa  il  rimedio  pauliano  proporre  anche  per 
via  di  terza  opposizione  a  giudizio,  in  cui  il  debitore  abbia  rinunziato 
alla  prescrizione.  Troplong,  De  la  prescr,,  n.  102,  Marcadé,  artio. 
82'^,  n.  2.  Tuttavia  fu  giudicato  che  non  si  può  più  fare  opposizione 
alla  seutenza,  quando  il  debitore  sia  stato  in  giudizio  condannato  a 
pagare  il  debito:  Rouen,  1  décembre  1854  (Sarey,  1856,  2,  692). 
V.  Zachariab,  Masse  et  Verge,  V.  p.  339,  §  860,  con  note. 

(2)  Art.  2107.  Cod.  civ. 

(3)  Arg.  art.  891,  Cod.  civ. 

(4)  Art.   1444,  Cod.  civ.  Cfr.  Emilio  Bianchi,  Trattato  dei  rapp, 
patrim.  fra  coniugi,  Pisa  1888,  n.  343. 

(5)  Art.  1441  e  seg.  Cod.  civile. 
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rito  contro  le  frodi  possibili  nella  separazione  della  dote  dai 
beni  suoi  giudizialmente  pronunziata  ed  anche  eseguita  (1).  Il 
caso  presenta  sotto  un  certo  rispetto  analogia  con  quello  del- 
l'art. 680,  God.  civ.,  colla  differenza  che  in  questo  si  tratta  di 
frode  passìbile  nell'atto  dichiarativo  di  proprietà  (divisione), 
laddove  in  quello  (art.  1422)  si  ha  piuttosto  riguardo  alla  frau- 
dolenta rinunzia  del  marito  a'  suoi  diritti,  vale  a  dire  alla  am- 
mlnlstrazione  della  dote  (2). 

In  tal  riguardo  si  noti  che  non  sarà  il  caso  di  parlare  di 
revoca: 

1.  —  quando  la  separazione  della  dote  siasi  fatta  stragiu- 
dizialmenie,  essendo  essa  in  tal  caso  nulla  di  diritto  (3); 

2.  —  quando  i  creditori  del  marito  siano  intervenuti  nel 
giudizio  per  opporsi  alla  domanda  di  separazione  (4);  perocché 
a  lume  dei  principii  l'intervento  in  causa  toglie  il  diritto  di 
susseguente  opposizione  ; 

3.  —  quando  la  separazione  della  dote,  pronunciata  dal- 
l'autorità giudiziaria,  fra  sessanta  giorni  successivi  alla  «sentenza 
non  sia  stata  eseguita  mediante  afta  pubblico  (per  evitar  le 
frodi,  a  fine  cioè  che  consti  del  reaie  soddisfacimento  dei  di- 
ritti spettanti  alla  moglie  fino  alla  concorrenza  dei  beni  del 
marito,  che  diversamente  è  a  credersi  trattarsi  non  di  pericolo 
ma  di  collusione  fraudolenta)  (5)  —  od  almeno  nel  detto  ter- 


(1)  Vedasi  l'art.  1422,  Cod.  civ. 

(2)  Ctc.  art.  1390,  1424,  cod.  civ.  Del  resto  qualsiasi  specie  di  firode 
è  eoo  l'accennato  mezzo  revocabile:  es.  se  la  separazione  della  dote 
siaéi  eseguita  in  modo  da  frodare  I  diritti  creditori  calcolando  oltre 
il  vero  i  diritti  dotali  della  moglie  od  in  meno  i  beni  del  marito. 
V,  Chironi,  Utitut.  di  Dir.  civ.,  II,  p.  262. 

(3)  Art.  1418,  ultimo  comma,  God.  civile. 

(4)  Art.  1422,  Cod.  civ.  La  redazione  dell'art,  non  ò  però  delle  mi- 
gliori: la  menzione  àeXV intervento  dovrebbe  precedere  quella  del  re- 
camo; e  la  parola  altresì  ha  senso  ambiguo. 

(5)  Chironi,  loc.  cit. 
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mine  la  moglie  non  abbia  proposte  e  proseguite  le  relative 
istanze;  —  perocché  altrimenti  la  sentenza  di  separazione  ri- 
marrebbe senza  effetto  (1). 

In  ogni  altro  caso  la  legge  permette  ai  creditori  del  marito  (2) 
di  reclamare  contro  la  separazione  della  dote  pronunciata  dalla 
autorità  giudiziaria.  E  l'effetto  di  revocare  tal  pronunciato  essi 
potranno  raggiungerlo  ponendo  in  luce  la  frode  ordita  dai  co- 
niugi, mostrando  cioè  la  collusione  loro  nell'esagerare  i  peri- 
coli di  perdere  la  dote,  per  parte  della  moglie,  o  i  disordini 
degli  affari  del  marito,  condizioni  richieste  dalla  legge  perchè 
la  separazione  della  dote  possa  essere  concessa  (3). 

Appunto  per  garanzia  dei  creditori  la  legge  vuole  che  non 
altrimenti  la  separazione  della  dote  dal  beni  del  marito  si  possa 
dalla  moglie  impetrare,  che  per  via  di  regolare  giudizio  (4).  Se 
DO  sarebbe  troppo  facile  ai  coniugi,  che  si  trovassero  concordi 
nel  colludere  in  altrui  danno,  trovare  ivi  la  via  di  raggiungere 
il  doloso  intento. 


(1)  Art.  I4I9,  cod.  civile. 

(2)  I  creditori  della  moglie  avrebbero  interesse  opposto:  tuttavia 
la  legge  statuisce  (ed  ò  facile  capirne  la  ragione)  che  i  creditori  pai^ 
ticolari  della  moglie  non  possano  senza  il  suo  consenso,  domandare 
la  separazione  della  dote.  (Art.  1421,  cod.  civile). 

(3)  Cod.  civ.,  art  1418,  T  comma.  —  Notisi  però  che  anche  nella 
specie  se  dalle  circostanze  varie  non  emerga  la  deliberata  attuazione 
del  pregiudizio  dato  ai  creditori,  siccome  motivo  impellente  della 
avvenuta  separazione  della  dote  dai  beni  del  marito,  i  costui  credi- 
tori non  potranno  efficacemente  reclamare  contro  la  pronunziata  se- 
parazione, tuttoché  ne  sentano  danno:  Cfr.  sent.  Cass.  Torino  9  set- 
tembre 1885  (La  Giurispr.,  XXII,  600). 

(4)  Art.  1418,  1419,  Cod.  civ. 
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280.  Pottibile  revoca  del  pagamenlOf  pure  eseguito  in  daiUtro. 

821.  CompentaxioftB  legaU  neceaiarici.  Caso  di  possibile  revoca. 

832.  Comp'ftsaxione  Ugale  facoltativa, 

223.  Compentazioné  convénsionaU. 

tSA.  Di  quella  pecaliara  compensazione  legale  che  si  opera  in  caso  di  conto  corrtnt$. 

Questione  sulla  impugnativa  del  pagaménto  della  differensa* 
225.  Pagamento  per  via  di  (redatto, 
220.  Questione  sulla  revocabilità  della  dalio  in  tolutntn  di  fronte  al  Dir.  romano. 

227.  Norme  sulla  revooa  della  datio  in  aolutum  nel  Dir.  vigente. 

228.  Si  determina  la  natura  della  datio  in  »ol.  revocabile,  nei  rapporti  civili  e  commer- 

ciali. Ch«  si  debba  intendere  per  effetti  di  commercio, 
220.  Revocabilità  della  concessione  à^anticresi. 
idO.  Revoca  dei  patti  di  prelazione  conchiusi  dal  dobitore  insolvente  con  creditori  singdì. 

Eventuale  revocabilità,  o  nullità,  del  concordato, 

231.  Sulla  revocabilità  >lelle  stipulazioni  fai  te  da  un  creditore  a  proprio  vantaggio  col 

fsllito,  che  poi  ottiene  un  concordato  :  art  860  e  seg.,  Cod.  corom. 
2S1  bit.  Se  »ia  valido  il  concordato  concbiuso  col  creditore  che  ottenne  dal  fallito  la  ces- 
sione dei  beni. 

232.  luri»  ratio  deirart.  711,  Cod.  comm.,  in  ordine  alla  revoca  6^  pagamenti  iieam* 

hicUi.  Conseguenze. 

233.  Possibile  revoca  dei  pagamenti  di  cambiali  di  fronte  al  possessore,  o  di  fronte  al» 

l*ultimo  obbligato  in  via  di  regresso. 

234.  Se  sia  impugnabile  il  pagamento  ottenuto  in  seguito  a  protesto. 
236.  Su|l*appilicabilità  delKart.  711  ai  pagamenti  avanti  scadenza. 

ÌB6,  SuH^plicabilità  delì^arf.  7D0,  ultimo  comma,  ai  pagamenti  di  cambiali. 

297.  Se,  data  TinutiliCà  deirasione  di  Regresso,  competa  ancora  il  favore  dell^art.  71L 

228.  Contro  chi  voglia  esperìrtd  la  revoca  dei  pagamenti  di  cambiali. 

230.  Sulla  revocabilità  dei  pagamenti  operati  dai  coobbligati  cambiari. 

240.  Estensione  ed  efficacia  dell^art.  711. 

241    Norme  per  la  revoca  dei  pagamenti  di  debiti  (in  genere)  operati  atanti  ecadeHtd, 

248.  Norme  varie  sulla  revoca  dei  pagamenti  di  debiti  condizionali, 

%ÌZ,  Sulla  revoca  dei  pagamenti  di  obbligazioni  semplicemente  naiuralim 

244.  Stato  della  Dottrina  e  della  Ohirìsprudenza  in  ordine  alla  questione,  se  nei  rapporti 

commerciali  possa  aver  luogo  la  decadenza  dalla  mora  (art.  1176,  Cod.  dv.) 
244  hi$  Continua.  Proprfo  svolgimento  e  soluzione  profferta.  * 

ttìS,  Sulla  revocabflità  dei  pegni  e  delle  ipoteche^  e  sulla  frode  a  tal  uopo'  ritUesClk 
246.  Continua.  Se  siano  presunte  in  frode  a  senso  deirart.  700,  n.  4,  cod.  ooOHn.,  solole- 

ipoteche  concesse  per  debiti  anteriormente  contratti. 
217.  Stato  della  Dottrina  e  della  Giurisprudenza  in  ordine  alla  questione  sull*applicabilità 

dell^art.  700,  n.  4,  cod.  comm.,  alle  ipoteche  giudiziali. 
248.  Continua.  Proprio  svolgimento  e  soluzione  profferta. 
240.  Si  dibatte  la  questione  in  ordine  ai  rapporti  fra  creditore,  la  cui  ipoteca  ò  revocabile, 

i  posteriori  ipotecari,  e  la  massa  creditoria. 
250.  Revoca  dei  possibili  atti  fraudolenti  in  ordine  al  grado  ipotecario. 
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m   SttDa  applicabilità,  o  meno,  delPart.  709,  n.  4,  ood.  eomm,,  alfe  Ipoteche  legali. 

252.  Idem,  quanto  alle  ipoteche  sorte  o  iscritte  dopo  la  dicbiar.  di  fallimento. 

253.  Divergenze  d*a(iplicasioni  fra  gli  art.  555  e  seg..  del  cod.  comm.  it.  del  1865  e  gli 

art.  707  e  »eg.  d«l  cod.  italiauo  Tigente.  Questione  di  legge  transitoria. 

254.  Questioni  sulPapplicasione  dell'art.  710  del  cod.  commerciale. 


220.  —  Si  è  sovra  esplicato,  in  ordine  alle  norme  peculiari 
alle  varie  specie  di  atti  revocabili,  come  si  possa  di  fronte  al 
vigente  Diritto  italiano,  civile  e  commerciale,  propugnare  la 
normale  revocabilità  dei  pagamenti  fatti  dal  debitore  oberato; 
vale  a  dire  come  tali  atti  siano  a  revocarsi  quando  e  allora 
solo  che  un  raggiro  illecito  vi  si  compenetri,  di  fronte  a  cui 
secondo  i  criteri  pratici  della  ragion  civile  e  degli  usi  commer- 
ciali  socialmente  plausibili  più  non  si  possa  agli  eseguiti  paga- 
menti riconoscere  giuridica  efficacia  (1). 

Però  ad  evitare  la  difficoltà  della  prova  di  cotal  frode  nel 
tempo  in  cui  l'operato  del  debitore  commerciante  è  molto  so- 
spetto, e  più  che  mai  reclama  protezione  la  collettività  dei 
creditori,  l'art.  709  Codice  comm.  italiano  statuisce  una  iuris 
praesumptio  di  frode  quanto  ai  pagamenti  eseguiti  dal  com- 
merciante dopo  incorsa  la  cessazione  dei  pagamenti,  pur  che  si 
provi  dagli  interessati  che  il  creditore  soddisfatto  conosceva  lo 
stato  di  cessazione  in  cui  si  trovava  il  commerciante,  benché 
non  ancora  dichiarato  fallito,  ovvero  si  dimostri  che  quei  pa- 
gamenti non  furono  eseguiti  con  danaro  o  con  effetti  di  com- 
mercio, ovvero  ancora  se  i  pagamenti  siansi  fatti  nei  dieci 
giorni  precedenti  la  dichiarazione  di  fallimento.  Potendosi  qui 
tuttavia  fornire  dal  creditore  soddisfatto  la  prova  contraria  alla 
presunzione  di  frode  contro  lui  militante  (V.  sopra,  loc.  cit.), 
ne  emerge  che  non  si  ha  per  tal  riguardo  nella  togge  il  rico- 
noscimento di  un  diritto  collettivo,  obbiettivamente  considerato», 


(l)  V.  si.pra,  §§  175  e  seg. 
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della  massa  dei  creditori,  anteriormente  alla  dichiarazione  ef- 
fettiva di  fallimento  (1). 

Da  ciò  deriva  che  il  pagamento  in  danaro,  fatto  dal  debitore 
oberato,  di  un  credito  scaduto  ed  esigìbile,  se  il  creditore pa^ 
goto  altro  non  fece  che  esplicare  per  tal  modo  una  fruttuosd 
vigilanza,  tuttoché  ad  altri  dannosa,  non  potrà  mai  essere  re; 
Tocato,  neppure  se  il  medesimo  siasi  operato  dal  commerciante 
incorso  nella  cessazione,  ma  non  ancora  dichiarato  fallito  (2]. 

Ma  se  il  debito  più  non  sussista,  es.  per  essersi  avverata  la 
condizione  risolutiva  appostavi,  o  siansi  pagati  interessi  non 
dovuti,  0  fatte  prestazioni  accessorie  non  dedotte  nella  obbli- 
gazione, il  pagamento  sarà  revocabile,  siccome  viziato  da  frode. 
Non  però  vi  avrà  influenza  il  fatto  del  non  essere  la  prestazione 
dedotta  in  obbligazione  esattamente  determinata,  come  se  si 
trattasse  di  obbligazione  alternativa,  o  con  obbietto  qualificato^ 
solo  nel  suo  genere,  purché  il  soddisfacimento  si  operi  nei  modi 
normali  (3). 

Ritengasi,  del  resto,  in  genere  che  all'uopo  della  revoca  é 


(1)  Tuttavia  il  criterio  obbiettivo  ò  dalla  legge  attuato  quanto  ai 
pagamenti  di  debiti  non  ancora  scaduti  che  sono  senz'altro  revoca- 
bili (art.  707,  Cod.  comm.).  V.  sopra  §  146. 

(2)  Cfr.  CosAGK,  Anfechtungsrecht,  pag.  116,  130,  H9,  193,  201. 

(3)  Che  nei  riguardi  del  commerciante  incorso  nella  cessazione  la 
dottrina  e  la  giurisprudenza  accolgano  un'opinione  un  po'  diversa, 
ritenendo  impugnabile  il  pagamento  solo  nel  caso  che  il  creditort 
soddisfatto  non  avesse  conoscenza  della  cessaz,  (Lyon,  10  juìn  1881, 
Dallùs  1882,  2,  \92,  Civ.  cass.  23  octob.  1888,  Dalloz,  1889,  i,  167: 
cfr.  BÉDARRIDE,  Tratte  des  faiUites^  I,  n.  119  ter\  si  spiega  colle 
idee  invalse  nella  legge  francese  circa  lo  stato  di  fallimento.  —  Ma 
di  fronte  alla  legge  comm.  italiana,  che  operò  in  tal  riguardo  un  ma* 
tamento  (su  che  V.  sopra,  parte  IV,  cap.  I)  l'opposta  sentenza  ó  prefe- 
ribile.  Cfr.  anche  Pag.\ni,  articolo  edito  nel  Foro  italiano,  1887,  col.  507 
in  line  e  seg.  —  Quanto  poi  alla  irrevocabilità  dei  pagamenti,  immaoi 
da  frode,  nel  civili  riguardi  si  può  questa  ritenere  giurisprudenza 
costante.  V.  da  ultimo  La  Giurispr.  1891,  p.  139. 
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necessaria  la  prova  che  nell'eseguito  pagauiento  si  riscontri  una 
eccedenza  oltre  quanto  è  dagli  usi  riconosciuto  come  social*- 
mente  lecito;  e  che  tale  normalità  è  varcata  sìa  quando  il  pa- 
gamento si  opera  per  virtù  di  collusione  fra  debitore  e  credi- 
tore, sia  quando  è  rovinoso  il  mezzo  usato  all'uopo,  semprechò 
del  danno  illecitamente  dato  agli  altri  creditori  sia  colpevole  o 
conscio  il  creditore  pagato,  sapendo  trattarsi  o  di  commerciante 
incorso  nella  cessazione,  o  di  debitore  civile  in  stato  di  palese 
insolvenza,  potendosi,  secondo  che  s'è  a  suo  luogo  esplicato,  tali 
situazioni  riguardare  in  certi  confini  come  equipollenti.  «  Quanda 
si  sa  che  un  commerciante,  scrive  il  Bensa,  non  paga  più  nell'or- 
dine consueto  della  sua  vita  commerciale,  ma  paga  perchè  ha 
rovinosamente  liquidate  le  merci  del  suo  negozio  ;  od  ha  ceduto 
a  vii  prezzo  il  suo  attivo  immobiliare  perchè  gli  restasse  tanto 
contante  da  estinguere  i  debiti  che  non  sperava  poter  proro- 
gare; od  infine  ha  comperato  a  termine  dai  venditori,  lontani 
ed  ignan  del  suo  stato,  della  merce  che  rivenderà  a  metà  prezzo 
per  far  denaro;  in  questi  casi  il  commerciante  nel  linguaggio 
della  piazza  è  già  chiamato  fallilo  »  (1). 
Da  ciò  deriva  che: 

1.  —  Dalla  natura  rovinosa  del  mezzo  usato  per  il  paga- 
mento, e  dalla  relativa  scienza  per  parte  del  creditore  così 
soddisfatto,  emergerà  una  iuri$  pì-^aesumptio  di  frode  in  ordine 
all'eseguito  pagamento,  pari  a  quella  comminata  dall'art.  709, 
n.  1,  Cod.  comm. 

2.  —  Negli  altri  casi  accennati,  vale  a  dire  nei  casi  di 
pagamento  oltre  il  dovuto,  o  di  collusione  fra  debitore  e  cre- 
ditore, sussisterà  per  ciò  solo  la.  prova  (non  solo  la  presunzione 


(I)  Bensa,  Sul  concetto  giurid.  della  cessazione  dei  pagamenti^  nel 
periodico  II  Dir,  commerciale,  III,  1885,  col.  65  e  seg. 
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di   cui  all'art.  709)  della  frode  legittimante  la  revoca  pau- 
liana  (1). 

221.  —  Riguardo  alla  estinzione  di  obbligazioni  operata  dal 
debitore  mercè  la  compensazione,  gli  Autori  sono  a  buon  di- 
ritto concordi  nell'escludere  dalla  impugnativa  il  caso  in  cui 
quella  si  operi  per  virtù  di  legge,  perocché,  non  concorrendovi 
il  fatto  dell'uomo,  qualsiasi  presunzione  di  frode  rimane  esclusa 
nella  specie  (2);  cosicché  la  compensazione  resta  in  tal  caso  va- 
lida, tanto  se  la  medesima  si  operi  prima,  quanto  se  dopo  la 
cessazione  dei  pagamenti  (nel  caso  che  si  tratti  di  debitore 
commerciante)  fino  alla  effettiva  dichiarazione  di  fallimento.  — 
Mentre  accediamo  a  tale  sentenza,  notiamo  tuttavia  come  tal 
soluzione  risulti  male  esplicabile  nel  sistema,  comunemente  se- 
guito dagli  Autori,  di  attribuire  alla  cessazione  dei  pagamenti 
la  virtù  di  pareggiare  le  sorti  dei  vari  creditori:  se  ciò  fosse, 
come  potrebbe  un  creditore,  per  ministero  della  legge  stessa, 
ottenere  per  via  di  compensazione  più  di  quanto  gli  spetterebbe  , 
secondo  un  congruo  riparto?  —  All'incontro  quella  opinione  è 
logica  nel  nostro  sistema  di  riguardare  solo  parzialmente  (art. 
707,  Cod.  comm.)  attuato  il  criterio  oggettivo  in  ordine  agli 
atti  compiuti  fra  cessazione  incorsa  e  fallimento  dichiarato. 

Si  ha  qui  riguardo  a  quella  compensazione  legale,  che  si  può 
chiamare  necessaria,  vale  a  dire  operantesi  di  diritto,  anche 
senza  saputa  dei  debitori,  al  momento  stesso  della  contempo- 
ranea esistenza  dei  due  debiti  che  reciprocamente  si  estinguono 
per  le  quantità  corrispondenti  (cit.  art.  1286).  —  ÌAa,  Quid  iufis 


(1)  Cfr.  pure  lo  Statuto  della  mercanzia  di  Firenze,  Lib.  Ili, 
Rub.  II.  Vedasi  poi  anche  sopra,  §  176,  ove  si  sono  accennati  altri 
casi  vari  di  possibile  impugnativa. 

(2)  Art.  1286,  Cod.  civ.  Cfr.  Guillouard  Act,  pauL,  p.  293eseg., 
Sacerdoti,  Diritto  dei  creditori  per  gli  atti  compiuti  dal  fallito,  ecc., 
p.  99  e  seg.  Calamandrei,  Del  fallim.  I,  n.  211,  Masi,  Del  faìlim-i 
I,  p.  411,  ViDARi,  Vili,  n.  4464. 
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«e  il  debitore  per  propria  opera,  o  d'accordo  col  creditore, 
^bbia  appositamente  dato  luogo  a  quelle  circostanze,  dalle  quali 
poi  l'accennata  compensazione  risulti,  in  vantaggio  proprio 
od  altrui,  ed  a  conseguente  danno  degli  altri  creditori? 

A  tal  questione  calza  a  cappello  una  statuizione  del  (3odice 
federale  svizzero  delle  obbligazioni  :  «  La  compensazione  può 
-essere  impugnata  quando  il  debitore,  prima  della  dichiarazione 
di  fallimento,  conoscendo  la  insolvenza  del  suo  creditore,  ha 
acquistato  verso  di  lui  un  credito  allo  scopo  di  procurare  me- 
diante la  compensazione  un  vantaggio  a  sé  o  ad  altri  in  pre- 
giudizio della  massa.  —  Il  giudice  decide  giusta  il  suo  prudente 
criterio  secondo  le  circostanze  »  (IJ. 

Una  soluzione  identica  ne  pare  sostenibile  di  fronte  al  Diritto 
italiano,  perchè  nell 'accennata  specie  la  compensazione,  tuttoché 
immediatamente  col legan tesi  al  ministero  di  legge,  sarebbe  però 
«empre  eCFetto,  tuttoché  mediato  (2),  della  frode  operata  a  danno 
degli  altri  creditori. 

222.  —  Compensazione  legale  facoltativa.  In  ordine  a 
tal  punto,  si  ammette  che,  ove  la  facoltà  spetti  al  terzo,  la 
compensazione  operata  non  sarà  impugnabile,  mancandovi  la 
frode  per  parte  del  debitore  oberato  (3).  —  In  quella  vece  pu$ 
sorgere  questione  sulla  possibile  impugnativa  della  compensa- 
zione la  cui  facoltà  spetti  al  debitore,  in  stato  di  insolvenza. 
Potranno  per  tal  riguardo  le  prestazioni  non  controverse  di 
grano  o  di  derrate,  il  cui  valore  sia  regolato  dal  prezzo  dei 
pubblici  mercati,  compensarsi  con  somme  liquide  ed  esigibili?  (4) 
o  sarà  applicabile  al  caso,  ove  fosse  di  già  avvenuta  la  cessa- 
zione dei  pagamenti  per  parte  del  debitore,  la  presunzione  di 


(1)  Cod.  svizz,  delle  obblig,,  art.  137. 

(2)  Cfr.  sopra,  §  76. 

<3)  Cfr.  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  100. 
(4)  Cod.  civ.,  art.  1287,  2"  comma. 
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jft'ode  di  cui  all'art.  709,  n.  3,  Cod.  eommercìale?  —  A  noi 
sembra  che  l'art.  709,  n.  3,  relativo  ai  pagamenti,  non  possa 
estendersi  alla  compensazione  legale,  essendo  quella  materia  di 
itis  singulare,  che  vuole  una  interpretazione  stretta.  D'altra 
parte,  poiché  la  legge  stessa  (cit.  art,  1287,  Cod.  civ.)  esplici- 
tamente  ammette  come  normale  l'accennata  compensazione,  non 
si  sa  vedere  perchè  vi  debba  riguardarsi  come  insito  un  raggiro 
fraudolento,  od  un  fondato  sospetto  di  collusiva  preferenza, 
come  avviene  in  quella  vece  nelle  dcUiones  in  sotulum. 

Vero  è  che  all'uopo  della  mentovata  presunzione  di  frode, 
quanto  alla  compens.  leg.  facolt.  operata  dopo  la  cess.  dei  pa- 
gamenti,  si  potrebbe  da  taluno  aver  ricorso  all'art.  709,  n.  I, 
Ood.  comm.,  dato  si  possa  provare,  nel  creditore  soddisfatto, 
la  conoscenza  delta  cessazione. 

Ma  anche  qui  vuoisi  notare  che  anteriormente  alla  dichiara" 
zione  del  fallimeuto  non  si  ha  ancora  per  tiil  riguardo  un  di- 
ritto collettivo  della  massa,  e  la  frode,  da  provarsi,  o  in  certe 
circostanze  presunta,  è  però  ancora  sempre  riposta  nella  collu- 
sione vera  e  propria  fra  debitore  e  creditore  pagato,  in  danno 
degli  altri  creditori  (1).  Ora,  di  fronte  all'art.  1287,  cod.  civile, 
non  parrebbe  sostenibile  (salve  circostanze  eccezionali,  altronde 
promananti)  l'anormalità  e  la  conseguente  illecìtezza  dell'epe^ 
rata  compensazione. 

Tuttavia,  se  la  compensazione  siasi  operata  nel  periodo  di 
dieci  giorni  precedente  la  dichiarazione  di  fallimento,  essendo 
in  tal  periodo  usato  dalla  legge  maggior  rigore  nei  sospetti  di 
collusione  (art.  709,  ult.  comma,  God.  comm.),  crediamo  doversi 
dire  che  non  basterà  più,  per  escludere  la  revoca,  aver  richiamo 
alla  facoltà  legale  di  compensazione  nell'intento  di  dimostrare  che 
non  v'è  dolo  insito  nell'acto,  ma  occorrerà  provare  ancora,  al- 


(1)  V.  sopra,  parte   IV,  Gap.  I,  Cfr.  l'art,  cit.  del  Pagani  nel  Foro 
it.,  1887,  col.  597  e  seg. 
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meno  per  ccmvincentì  indizi,  che  nessun  raggiro  fraudolento 
precedette  od  accompagnò  la  seguita  compensazione. 

223.  —  Compensazione  convenzionale.  Quando  il  debitore 
oberato,  avendo  un  credito  liquido  ed  esigibile  verso  chi  tiene 
a  sua  volta  verso  il  medesimo  un  credito  illiquido,  o  non  an- 
cora esigibile^  conviene  con  lui  di  addivenire  alla  compensa* 
zione  dei  reciproci  crediti,  opera  un  danno  alia  massa  dei  ere- 
ditori,  venendo  il  creditore  cosi  compensato  a  percepire  di  più 
che  quanto  nel  futuro  riparto  gli  spetterebbe.  Sarà  la  compen- 
sazione impugnabile  dagli  altri  creditori? 

Qui  la  normalità  dell'atto  non  potrà  più  invocarsi  avendo  la 
compensazione  normalmerUe  luogo  solo  fra  somme  egualmente 
liquide  ed  esigibili  (1). 

Quindi  nella  convenzione  fattasi  tra  debitore  e  creditore  com- 
pensato già  è  insito  un  indizio  di  collusione  in  altrui  danno.  Il 
quale  indizio  acquisterà  valore  di  probatio  próbaia,  attesa  la 
presunzione  iurU  et  de  iure  espressamente  statuita  dalla  legge, 
ove  si  tratti  di  compensazione  operatasi  dal  debitore  commer- 
ciante, incorso  nella  cessazione,  con  un  credito  non  ancora 
scaduto  (2)  ;  ed  avrà  virtù  di  ingenerare  una  iurU  praemmptio 
di  frode  negli  altri  casi.  —  E  quanto  ai  civili  riguardi,  la  com- 
pensazione convenzionale  operatasi  fra  debitore  e  creditore,  di 
eui  si  provi  la  scienza  che  il  debitore  versava  in  non  dubbio 
itato  di  insolvenza  sarà  colpita  da  iuris  praemmptio  dì  frode, 
non  potendosi  ragionevolmente  ammettere  che  sia  semplicemente 
da  ascriversi  alla  fruttuosa  vigilanza  del  creditore  l'ottenuto 
soddisfacimento,  per  via  di  compensazione,  di  un  credito  non 
ancora  scaduto  od  illiquido.  Però  sarà  qui  sempre  ammessibile 
la  prova  contraria,  trattandosi  qui  solo  di  presunzione  semplice 
desunta  dalle  circostanze,  e  non  potendosi  la  presunzione  iuris 


(1)  Art.  1287,  1*  comma,  cod.  civile. 

(2)  Art.  707,  n.  2,  cod.  comm. 
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et  de  iure  di  cui  all'art.  707  Cod.  comm.,  estendere  da  caso  a 
caso,  come  avverrebbe  producendola  ai  civili  rapporti. 

Quanto  poi  alla  compensazione  convenzionale  operatasi  dal 
debitore  commerciante  prima  della  cessazione  dei  pagamenti,  o 
dal  debitore  civile  prima  di  una  palese  insolvenza,  il  caso  dovrà 
esser  trattato  a  seconda  delle  circostanze  alla  stregua  di  paga- 
mento operato  o  prima  della  scadenza  del  termine,  o  mercè  una 
dcUio  in  solutum,  di  che  vedasi  appresso. 

224.  —  Una  specie  peculiare  di  compensazione  statuita  dalla 
legge  si  ha  nel  caso  di  conto  corrente,  statuendo  il  Codice 
di  comm.  (1)  la  reciproca  compensazione  fra  le  parti  sino  alla 
concorrenza  del  rispettivo  dare  ed  avere  alla  chiusura  del  conto, 
salvo  il  pagamento  della  differenza.  Ed  è  noto  che  la  chiusura 
del  conto  corrente  ha  luogo  alla  scadenza  dei  termini  stabiliti 
dalla  convenzione  o  dagli  usi  del  commercio,  ed  in  difetto  alla 
fine  del  dicembre  di  ogni  anno  (2). 

Appena  occorre  qui  avvertire  che  la  speciale  figura  del  conto 
corrente  disciplinata  dal  Cod.  di  comm.  non  vuoisi  confondere 
colla  figura  denominata  conto  corrente  nell'uso  volgare,  vale  a 
dire  col  conto  di  debito  e  di  credito  che  abitualmente  sussiste 
fra  commercianti  che  hanno  affari  tra  loro  e  godono  di  reci- 
proca fiducia  quanto  al  pagamento,  ma  occorre  uno  speciale 
contratto  a  senso  dell'art.  345,  Codice  commerciale.  —  Solo  i» 
quest'ultimo  caso  si  ha  la  speciale  forma  di  compensazione  di 
che  è  parola:  altrimenti  valgono,  intorno  alla  compensazione, 
di  cui  sia  eventualmente  il  caso,  le  norme  comuni  sovra  profferte. 
Ora,  nella  specie  può  sorgere  questione  sulla  efiScacia  di  tal 
compensazione,  che  si  avveri  posteriormente  alla  incorsa  ces- 
sazione dei  pagamenti  per  parte  dì  uno  dei  correntisti,  —  non 


(1)  Art.  345,  n.  2. 

(2)  Art.  347,  Cod.  comm. 
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già  nel  senso  che  s'abbia  ad  intendere  insito  un  raggiro  frau- 
dolento in  quella  compensazione  operata  per  ministero  di  le^e, 
—  sibbene  in  quello  che  la  frode  presuntivamente  si  riscontri 
nell'operato  del  debitore  inteso  a  gettare  col  fktto  proprio  le 
più  late  basi  possibili  alla  futura  compensazione  (1). 

Il  chiarissimo  Vidari  propugna  in  tal  riguardo  la  revoca  delle 
iscrizioni  in  conto  corrente  fatte  dal  commerciante  in  stato  di 
cessazione.  «  Cosa  vi  può  essere,  domanda  il  cit.  A.,  di  più  ir- 
regolare e  sospetto  di  un  commerciante,  che  pur  avendo  cessato 
di  fare  i  proprii  pagamenti,  continua  tuttavia  a  fare  ed  a  ri- 
ceverò rimesse,  come  se  nulla  fosse ?*E  perchè il  fallito 

pagherà  anticipatamente  e  per  intero  debiti  che,  se  egli  avesse 
aspettato  a  pagare  alla  chiusura  del  conto,  avrebbe  pagato  con 
moneta  dì  fallimento?  >  (2). 

Secondo  il  modesto  nostro  avviso  vuoisi  procedere  con  una 
distinzione.  —  0  le  nuove  iscrizioni  in  conto  corrente  operate 
dal  debitore  cessante  si  mantengono  per  qualità  e  per  misura 
nelle  osciilanze  della  cerchia  abituate:  ed  in  tal  caso  quella 
stessa  ragion  civile,  che  induce  a  riconoscere  di  fronte  ai  terzi 
validamente  esercitata  l'attività  che  siasi  dal  commerciante 
esplicata,  anche  dopo  la  cessazione  dei  pagamenti,  in  prosecu- 
zione della  sua  azienda,  porta  per  necessità  dì  cose  a  ricono- 


(1)  Veramente,  di  fronte  al  combÌDato  disposto  degli  art.  348,  n.  3 
e  683,  cod.  oomm.,  potrebbe  sorger  dubbio  che  dal  momento  della 
cessazione  dei  pagamenti  il  contratto  di  conto  corrente  debbaai  in- 
tendere addìrittnra  sciolto  di  diritto.  Ma  ò  preferibile  il  cornane 
avviso  della  giurisprudenza  e  degli  Autori  {Cte.  p.  es.  Masi,  Del 
fallimento,  I,  p.  415,  Vidari,  Vili,  n.  4465)  —  essere  a  quell'effetto 
necessaria  la  dichiarazione  di  fallimento:  tale  opinione  ò  invero  pia 
coerente  al  sistema  della  legge,  ohe  di  fronte  ai  terzi  non  priva  il 
follilo  della  capacità  di  contrattare  e  di  obbligarsi  anteriormente  alla 
sentenza  dichiarativa  di  fallimento. 

(2)  Vidari,  loc.  oit. 
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scere  la  continuazione  di  tale  consueta  attività  anche  in  damno* 
sis,  —  O  il  debitore  in  quegli  atti  esorbita  dalla  linea  normala; 
ed  in  quest'ultimo  caso  le  operazioni  sue  saranno  efficacemente 
impugnate  dai  creditori  lesi.  —  Ad  ogni  modo  si  ammette  che, 
dopo  la  cessazione,  per  qualsiasi  atto,  e  quindi  anche  per  quelli 
della  specie,  militerà  una  iuris  praesumpdo  di  frode  a  senso 
dell'art.  709,  n.  1,  cod.  comm.,  ove  il  terzo  fosse  conscio  della 
cessazione,  ovvero  a  senso  dell'art.  709,  ultimo  comma,  se 
l'iscrizione  in  conto  corrente  siasi  operata  nei  dieci  giorni  pre- 
•cedenti  la  dichiarazione  di  fallimento.  Cosicché  in  ogni  caso 
toccherà  qui  al  debitore  di  provare  la  normalità  dell'atto,  la 
quale  emergerà,  come  s'è  altre  volte  accennato,  dalla  abitualità 
di  un  dato  genere  d'affari,  in  modo  che  solo  vi  si  riscontri 
una  prosecuzione  del  corso  di  operazioni  dal  commerciante  in- 
trappreso:  sarà  questo  l'unico  mezzo  di  eliminare  la  iuris 
praesumptio  di  frode  contro  di  lui  militante  (1). 

Questione  potrebbe  ancora  sorgere  circa  l'impugnativa  del 
pagamento  fatto  dal  commerciante,  incorso  nella  cessazione, 
della  differenza  risultante  a  suo  carico  alla  chiusura  del  conto 
corrente,  ove  tal  pagamento  si  compia  mercè  invio  di  merci. 

V'è  chi  sostiene  (e,  certo,  con  molta  parvenza  di  fondamenta) 


(1)  Così,  in  Francia,  la  Chambre  des  Req.  con  sentenza  20  maggio 
1873  e  15  febbraio  1875  {Ballox,  1873,  1,  409,  1876,  I,  318),  ebbe  a 
decidere  che  le  rimesse  di  merci  in  conto  corrente,  cominciate  e  con- 
tlnaate  senza  fk^ode,  non  cadono  nella  nullità  comminata  dall'art.  446, 
cod.  comm.  frane,  e  solo  possono  dar  luogo  alla  possibile  impugnar 
tiva,  di  cui  all'art.  447  ibidem. 

La  stessa  Corte  decise  tuttavia  con  sentenza  7  dicem.  1878  (Dalloz, 
1879,  1,  189)  che  gli  invii  di  danaro  e  di  merci,  quando  intercede  fra 
le  parti  conto  corrente,  possono  tuttavia  considerarsi  come  veri  pa- 
OABfSNTi  quando  è  provato  che  tali  invii  erano  «  spécialment  affectés 
au  payemónt  de  lettres  de  change  détachées  dn  compte  cooiant  (ari. 
446)  ».  —  Cfr.  anche  Bédarridb,  Traité  des  faillites  et  banqoarootet^ 
I,  pag.  112,  Boulay-Paty,  I,  p.  189. 
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che,  se  le  merci  sono  dì  quella  qualità  appunto  di  cui  ha  nel 
conto  corrente  pattuito  l'invio  quegli,  a  cui  carico  emei^e  alla 
chiusura  del  conto  il  maggior  dare,  quel  pagamento  non  saré 
soggetto  alla  presunzione  di  n'ode,  di  cui  all'art.  709,  n.  3,  C. 
comm.,  trattandosi  jn  sostanza  di  un  pagamento  in  merci  di  un 
debito  parimente  di  mem. 

Altri  in  quella  reco  afferma  l'opposta  sentenza,  trattando 
l'obbligazione  di  pagare  la  mentovata  differenza  siccome  un  dfl' 
bito  di  danaro  (1). 

Ora,  pure  ammettendo  che  in  date  circostanze  il  pagamente 
della  differenza  per  mezzo  di  merci  debba  ritenersi  immune  da 
frode  quando  emerga  che  l'invio  di  merci  non  fu  già  determi- 
nato da  un  fraudolento  raggiro,  sibbene  solo  dal  proposito  di 
sistemare  il  conto,  crediamo  tuttavia  che  tal  prova  debba,  al- 
l'intento di  escludere  la  revoca,  essere  fornita  dal  debitore  e 
dagli  altri  interessati,  convenuti  dai  creditori  lesi;  vale  a  dire 
«he  militi  in  favore  di  questi  la  presunzione  di  cui  all'art.  709, 
n.  3,  Cod.  comm.  Perocché  la  compensazione  s'opera  bensì  na' 
taralmente  alla  chiusura  del  conto;  ma  non  è  nei  termini  del 
contratto  di  conto  corrente  (salvo  un  apposito  patto)  l'obbli- 
garsi a  provvedere  alla  compensazione  totale  delle  reciproche 
partite  del  dare  e  dell'avere.  Alla  chiusura  del  conto  sembra 
quindi  emergere  dalla  differenza  un  debito  di  danaro  anziché 
di  merci. 

Che  anzi  fii  decìso  (e  la  decisione  merita  plauso],  che  il  pa- 
gamento di  un  debito  fatto  con  tìtoli  che  non  si  possano  rico' 
Doscere  come  effeUi  dì  commercio,  vale  a  dire  non  siane 
usualmente  adoperati  in  pagamento  di  debiti,  è  colpito  da  pre- 
sunzione di  frode,  se  siasi  fatto  appresso  la  incorsa  cessazione 


(I)  Masi,  Del  faliimento,  I,  p.  417,  SACXKDorr,  op.  oit.,  p.  97  e  seg 
(V.  tuttavia  ìtI  p-  87,  in  nota).  Cfr.  BouiAT-PATr,  Tratte  det  faillilei 
4t  Òanqueroules,  I,  p.  18B. 
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per  parte  del  debitore,  sebbene  fra  debitore  e  creditore  soddi- 
sfatto esistesse  un  conto  correirte  In  cui  solessero  penetrarsi 
di  cotali  operazioni,  ove  risulti  provato  che  nella  specie  la  ri- 
messa* in  conto  corrente  aveva  una  destinazione  speciale  ed 
estranea  al  conto  corrente  propriamente  detto  (1). 

225.  —  Quanto  al  pagamento  per  via  di  trapasso,  es.  mercè 
girata,  o  cessione,  operato  dal  commerciante  in  stato  di  cessa- 
zione, v'hanno  Autori  che  ne  propugnano  la  revoca  per  ciò  che^ 
e  se  il  credito  girato  o  ceduto  non  sarà  pagato  alla  scadenza 
dal  debitore,  il  fallito,  girante  o  cedente  di  esso,  dovrà  rim- 
borsarne l'ammontare  per  via  di  regresso,  e  quindi  caricarsi 
ancora  del  debito  di  prima,  con  l'aggiunta  degli  interessi  e  delle 
spese  »  (2). 

Ma^  a  parte  le  giustissime  osservazioni  fatte  in  proposito  dal- 
l'illustre Vidari,  ne  sembra  difficile  dall'eventuale  pericolo  della 
operazione  inferirne  la  nullità  o  la  annullabilità  in  caso  di  av- 
venuta cessazione  dei  pagamenti.  L'art.  707,  n.  2,  Cod.  comm. 
equipara  il  pagamento  per  vìa  di  trapasso  a  quello  fattosi  col 
mezzo  di  danaro,  nella  generica  disposizione  che  annulla  i  pa- 
mentì   di   debiti   non  iscaduti  fatti  dal  debitore  incorso  nella 


(1)  (Chambre  des  Req.,  27  juin  1882,  Ballox,  1882,  1,  358). 
Notiamo,  per  maggior  chiarezza,  che  in  tal  caso  l'onere  della  prova 

sarà  così  ripartito:  I  creditori  lesi,  agendo  in  giudizio  per  la  revoca 
del  pagamento  operatosi  in  loro  danno,  daranno  la  prova  che  tal  pa- 
gamento avvenne  altrimenti  che  con  danaro  od  effetti  di  commercia 
posteriormente  alla  data  fissata  dal  tribunale  come  punto  di  partenza 
della  cessazione  dei  pagamenti.  Con  ciò  sorgerà  la  iuris  praesumptio^ 
di  cui  all'art.  709,  n.  3,  cod.  comm.  —  Il  convenuto  creditore  pagato 
eccepirà  la  normalità  dell'atto,  atteso:  —  1.  il  contratto  di  conta 
corrente  sussistente  fra  Ini  e  il  debitore,  —  2.  l'abitualità  di  simili 
operazioni  fra  quelle  del  conto  stesso.  Con  ciò  si  escluderà  l'accen- 
nata presunzione.  —  Allora  l'attore  replicherà  provando  che  l'ope- 
razione era  per  circostanze  varie  estranea  al  conto  corrente,  e  eoa 
tal  prova,  non  contraddetta,  otterrà  la  revoca  del  pagamento. 

(2)  Vidari,  Vili,  n.  4462.  Cfip.  Casarbgis,  ivi  cit 
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cessazione:  la  ragione  dell'annullamento  è  qui  pertanto  unica- 
mente la  non  esigibilità  del  credito. 

Per  ogni  altro  riguardo  il  pagamento  per  via  di  trapasso,  tut- 
toché pericoloso,  è  però  l'esercizio  di  quella  libertà  d'azione, 
che  a  lume  dei  prìncipii  è  bensì  negata  al  debitore  cessante, 
in  quanto  questi  avrebbe  l'obbligo  di  dichiarare  il  proprio  falli- 
mento e  di  astenersi  dal  pagare  con  qualunque  mezzo  alcuno 
dei  creditori  in  danno  della  massa  (1),  ma  una  volta  esercitata 
non  può  più  revocarsi  a  danno  dei  terzi,  salvo  che  provando 
la  frode.  Certo  anche  qui,  astrazion  fatta  datla  eventuale  pe- 
ricolosità della  operazione,  militerà  tuttavia  la  iuris  prae- 
sumptio  di  frode  per  i  pagamenti  operati  per  via  di  trapasso 
dopo  la  cessazione:  ma  sarà  lecita  la  prova  contraria,  secondo 
sì  è  a  suo  luogo  in  genere  esposto. 

Non  vi  è  poi  dubbio  che  la  mentovata  presunzione  non  mi- 
literà contro  quel  pagamento  per  via  di  cessione  che  siasi  operata 
prima  della  cessazione  per  parte  del  debitore  commerciante, 
benché  la  relativa  notificazione  ne  sia  stata  fatta  posterior- 
mente (2). 

226.  —  Quanto  attiene  alla  revocabilità  della  datio  in  solutum 
(espressione  non  tecnica  come  nota  il  Polacco,  ma  tuttavia  nel- 
l'uso accolta)  (3)  è  soggetto  di  viva  controversia  già  pel  Diritto 
romano,  ove  a  vero  dire  non  si  hanno  testi  che  ex  professo  ne 
statuiscano  la  revoca  (4). 


(1)  Art.  686,  856,  d.  4,  cod.  comm. 

(2)  Arg.  art.  710,  cod.  comm.  Cfr.  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  95. 

(3)  Polacco,   Bella  dazione  in  pagamenio,  Padova-  1888,  p.  14. 

(4)  Per  la  irrevocabilità  della  datio  in  solutum  di  fronte  al  Diritto 
romano,  stanno  particolarmente  :  Dabblow,  Die  Lehre  vom  Konkurse^ 
p.  422e8eg.,  Puchta,  Yorlesungen,%^lèQ^K^mHkKTy  Azfechtungshlage^ 
p.  125  e  seg.,  Czylarz,  Krity  Vierteljahresschrift,  XV,  p.  87,  Zùrchbr, 
Act.  pauU,  p.  15  e  seg.,  Fischer,  Anwendbarkeit  der  actio  paul,^ 
p.  37,  Struckmann,  in  Ihering's  Jàhrbùchem  fur  Dogmatik,  XII, 
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]j  crediamo  che  in  tal  questione  meglio  d'ogni  altro,  e  io 

0  affatto  plausibile  siasi  espresso  il  Ballavite  (1),  il  quale 
Dgue  il  caso  «  che  ij  creditore  permetta  semplicemente  al 
tore,  senza  che  questi  vi  si  obblighi,  di  liberarsi  dal  debito 
tando  una  cosa  in  lu(^o  dt  un'altra  »  da  quello  in  cui  ■  il 
tore  assume  i'obbligo  di  prestare  una  cosa  in  luogo  di  una 

1  .  12). 

)]  primo  caso  perdura  ta  primitiva  obbligazione  e  nella  datio 
ìlutum  non  si  ba  che  un  possìbile  modo  dì  pagaraenti),  che 
me  delle  fonti  non  vuoisi  ritenere  revocabile  (3),  —  Nel 
ido  caso  poi  <  huiusmodi  contractus  vicem  venditionisob- 
»;  e  quindi  parrebbe  sostenibile  che  al  pari  del  contratto 
impravendita  sia  revocabile.  Senonchè  a  tal  uopo  è  ne- 
rio  provare  la  f^ode  delle  partì  contraenti,  e  questa  è  eli- 
ta,  nella  specie,  dal  fatto  che  il  prezzo  è  destinato  al  pa- 
into  di  un  creditore. 

pena  è  da  aggiungere  a  tali  riflessi,  che,  se  la  datio  in 
um  sotto  apparenza  di  pagamento  racchiudesse  altresì  una 
tione,  attesa  una  eccedenza  notevole  dì  valore  delia  cosa 
in  paga  sull'importo  del  debito,  oltre  quanto  si  contenga 
imiti  di  una  rt^ionevole  oscìllaoza  dì  valore  della  cosa 
t,  —  l'atto  sarebbe  per  tal  parte  revocabile,  atteiia  la  gene- 
lizione  dell'Editto,  di  cui  alla  1. 1,  Dig.,  quae  in  fraudem 
iorum. 


'  e  aeg.  Par  la  revocabilità  'stanno  io  quella  vece:  Pramkk, 
D  fur  civ.  Prax.,  XVI.  p.  262,  Laspstres,  «ftiVfem,  XXI,  p.  71, 
tRow,  §  697,  p.  628,  RÒMBR,  Leistung  an  Zahlungsstalt,  p.  H9, 
aBiDBR,  ÀnfecMungarechl,  pag.  75,  Sch5nkuank,  Paul.  Klage, 

Otto,  AnfecMtmg  von  RechUkandL,  p.  79,  E.  Sbrafini,  della 
I,  ecc..  Il,  p.  146. 

Bellavite,  L'azione  pauliana  del  Birillo  romano,  p.  32^0. 
Per  la  prima  specie  vedasi  I.  46,  Dig.  de  tal.  et  lib.,  XLVI,  3: 

seconda,  t.  4,  Cod.,  de  eviel..  Vili,  45. 
I.  6,  S9  6,  7,  Dig.,  XLIl,  8. 
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L'opinione  qui  accolta  è  ancora  coerente  a  quanto  sopra  si 
espose  circa  la  normale  Irrevocabilità  dei  pagamenti  di  fronte 
al  Diritto  romano. 

227.  —  Una  soluzione  analoga  crediamo  doversi  propugnare 
di  fronte  al  vigente  Diritto  italiano;  e  diciamo  analoga  in  quanto 
osserviamo  doversi  la  datio  in  solutum  trattare  alla  stregua 
dei  pagamenti  In  genere,  e,  come  per  questi,  doversene  ammet- 
tere qui  la  revocabilità  come  di  regola  per  qualunque  altro 
atto,  provandone  cioè  la  frode  nei  modi  voluti:  frutto  questo 
della  più  lata  persecuzione  del  fraudolenti  raggiri,  che  si  venne 
via  via  elaborando  nella  coscienza  sociale^  come  progresso  sul 
Diritto  romano,  siccome  si  è  a  .suo  luogo  esplicato.  —  Se  un 
maggior  rigore  è  attuato  dalla  legge  quanto  alle  daUones  in 
soluium,  che  non  rispetto  ai  pagaménti  (1),  ciò  unicamente 
deriva  da  che  quel  modo  di  pagamento,  come  meno  consueto, 
apparisce  anche  più  sospetto. 

Ma  intanto  è  vero  11  dire  che  anche  le  daiiones  in  solutum 
sono,  nei  civili  riguardi,  atti  pienamente  validi,  quando  i  cre- 
ditori lesi  non  riescano  a  porne  in  luce  li  fraudolento  raggiro  : 
e  a  loro  ne  incomberà  la  prora,  all'uopo  della  revoca,  giacché 
anche  quella  forma  di  pagamento  è  una  facoltà  del  debitore, 
quando  il  creditore  vi  acconsente;  e  sarebbe  strano  che  cosi  non 
fosse,  dal  momento  che  il  debitore  ben  potrebbe  venderle  la  cosa, 
che  dà  invece  in  paga,  e  poi  tacitare  col  prezzo  il  creditore,  che 
più  brevemente  in  quella  vece  soddisfa  colla  cosa  stessa  (2).  — 


(!)  Notisi  in  tal  riguardo  che  l'art.  709,  n.  3,  non  richiede  più  l'e- 
stremo speciale  alla  revoca  dei  pagamenti,  indicato  dall'art.  709,  n. 
1,  vale  a  dire  la  conoscenza,  per  parte  del  lerzo,  dello  stato  dì  ces- 
sazione in  cui  si  trovava  il  commerciante. 

(2)  Cfr.  la  Rota  romana,  DecisioneSy  pars  XVIII,  tom.  II.  dee.  652, 
n.  9.  —  Quanto  alla  revocabilità  della  datio  in  sol.  ove  se  ne  provi 
la  frode,  vale  a  dire  il  concerto  fraudolento  all'uopo  di  sottrarre 
parte  dei  beni  del  debitore  all'esecuzione  forzata  dei  creditori,  ve- 
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sDche  qui  l'indole  più  sospetta  della  dazione  in  paga  con- 
.  una  diversità  di  trattiwnento  dal  caso  di  revoca  dei  pa- 
uti  puri  e  semplici. 

r  vero,  si  è  sopra  esplicato,  come  nella  generalità  dei 
dalla  attrice  prova  che  il  debitore  aveva  debiti  e  conosceva 
all'ai ianazione,  cui  stava  per  addivenire,  sarebbe  conseguita 
opria  insolvibilità,  emerga  la  iuris  praesumptio  che  t'a- 
lioue  siasi  compiuta  in  frode  de'  crfiditori,  col  conseguente 
0  della  prova  coutraria  a  chi  abbia  interesse  a  mantenere  la 
ita  dell'atto.  —  Però  si  è  visto  come  nel  caso  dì  revoca 
agametiti  tal  presunzione  non  militi,  e  occorra  la  prova 
Qca  della  frode  all'attore  che  intenta  la  revoca  (1).  —  Or 
nel  caso  della  datio  in  soluium  si  rientra  nella  generalità 
inaia,  vate  a  dire  la  (latto  in  sol.  sì  equipara  ad  una  alie- 
ne (2);  e  SÌ  dovrà  pertauto  ammettere  in  suo  riguardo  la 
nzione  di  frode  se  il  creditore  era  conscio  della  insolvenza 
10  debitore,  salva  a  lui  la  prova  contraria  intesa  adirne- 
i  ex  indiciis  pei'sptcv,is  la  serietà  e  la  lealtà  dell'atto. 
ie  maggior  rigore  non  apparirà  ingiusto  a  chi  consideri 
ìravard-Veyrières  cho: 

.  —  a  differenza  del  pagamento,  la  datio  in  sol.  non  è  atto 
aneo; 

1.  —  a  differenza  del  pagamento  la  daiio  in  sol.  è  una 
:a  al  contratto,  ha  qualcosa  di  eccezionale,  di  insolito; 


:  seiit.  Corte  App.  Torino,  13  ma^rgio  1879,  {La  Giui-itpr.,  XVI, 
I),  Corte  App.  Casale,  6  maggio  1684,  Corte  App.  Venezia,  22 

o  18»8  {Temi  veneta,  1889,  430). 

Tuttavia,  ex  adverso,  dato  il  caso  di  precedente  palese  o  do- 
ìDsotvenuk,  è,  nei  'ivilj  riguardi,  sostenibile  per  analogia  dal- 
;.  709,  n.  1,  cbe  militi  pei  creditori  lesi  la  mentovata  presun- 

Ciò  è  espressamente  statuito  dal  Cod.  Sassone,  §  1511. 
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3.  —  per  la  d,  i,  s.  nulla  assicura  che  la  cosa  rimessa  al 
creditore  non  valga  di  più  che  non  gli  è  dovuto  (1). 

Quanto  alla  frode  che  nella  datio  in  sol,  vuoisi  riscontrare 
all'uopo  della  revoca,  è,  del  resto  chiaro  che  si  tratta  qui  dello 
stesso  genere  di  fraudolenti  raggiri,  che  si  sono  mentovati  a 
proposito  dei  pagamenti  in  genere.  Una  forma  peculiare  di  dolo 
s'avrebbe  qui  nella  consegna  di  cosa  superante  in  valore,  oltre 
i  limiti  dì  una  ragionevole  oscillanza  (2),  l'importo  del  debito. 
Per  tale  eccedenza  è  concorde  negli  Autori  l'ammissione  della 
revoca  (3). 

Però  può  sorgere  questione  se  in  tal  caso  questa  si  operi 
solo  prò  parte,  ovvero  in  tutta  l'estensione  della  datio  in  so- 
lutum.  —  Noi  crediamo  che  dalla  accennata  prova  emerga  una 
iuris  praesumptio dì  frode  relativamente  all'intero  atto:  —  che 
ciò  nondimeno  possa  il  creditore  soddisfatto  mettere  debitamente 
in  luce  (tuttoché  solo  per  via  di  indizi),  che  nessun  raggiro 
fraudolento  si  compenetrò  nel  pagamento  da  lui  ottenuto,  e  che 
Tunica  irregolarità  sta  nella  eccedenza  di  valore  della  cosa  sul 
proprio  credito,  la  quale  eccedenza  ei  sia  disposto  a  restituire. 

Particolarmente  è  ancora  degno  di  nota  che  inducendo  l'art. 
709,  n.  3,  Codice  comm.,  una  presunzione  di  frode  concertata 
fra  debitore  e  creditore  soddisfatto,  tal  presunzione  sarà  vali- 
damente combattuta  dalla  prova,  per  parte  del  creditore  stesso, 
che  della  cessazione  dei   pagamenti  e  dello  stato  di  presente 


(1)  V.  Bravard-Veyrières,  Tratte  des  faillites  et  banqueroutes, 
p.  226  e  seg.  Cfr.  Renouard,  Faillites^  I,  p.  357  e  seg.,  Guillouard, 
Act.  paul,,  p.  295,  Maierini,  op.  cit.,  p.  143.  —  Dal  punto  di  vista 
sovra  accennato  si  discosta  alquanto  Gosack,  op.  cit.,  p.  213. 

(2)  Cfr.  §  precedente  in  fine. 

(3)  Cfr.  RoNOA,  L'azione  pauliana  in  relazione  al  pagamento  ed 
atti  consimili,  artìcolo  edito  nel  period.  La  Legge, 
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insolvenza  (1)  del  proprio  debitore  non  ebbe  scienza  all'atto,  e 
prima,  del  ricevuto  pagamento. 

228.  —  Occorre  però  ben  determinare  i  caratteri  della  daiio 
in  soluium  revocabile,  secondo  il  Dir.  civ.  e  commerciale. 

«  Si  ha  la  datio  in  solutum  quando  a  titolo  di  pagamento 
si  eseguisce  una  prestazione,  o  di  dare  o  di  fare,  avente  un 
oggetto  immediato  diverso  da  quello  ch'era  il  solo  dovuto  a 
tenore  della  obbligazione  »  (2).  —  Notisi  particolarmente  che 
occorre  a  tal  uopo  una  differenza  tra  la  res  data  e  la  res  de* 
hita,  e  che  si  ha  dazione  in  pag.,  se  la  cosa  data  differisce  da 
quella  che  si  doveva  prestare,  non  se  differisce  da  altra,  che 
solo  si  poteva  prestare  (obblig.  alternativa)  (3). 

Da  ciò  intanto  emana  che  qualsiasi  pagamento  in  merci,  con- 
seguente ad  una  obbligazione  di  consegnare  merci  dello  stesso 
genere,  non  si  può  riguardare  come  una  datio  in  soluium  (4): 
cotale  atto  potrà  tuttavia  trattarsi  alla  stregua  di  un  altro  pa- 
mento  qualsiasi,  passibile  quindi  delia  presunzione,  di  cui  al-* 
Tart.  709,  n.  1,  quando  si  provi  nel  creditore  pagato  la  scienza 
della  cessazione  incorsa  dal  debitore  commerciante  (5). 

Ancora  vuoisi  distinguere  la  datio  in  solutum  da  quella  sem- 
plicemente fatta  prò  solvendo^  che  si  riduce  in  sostanza  ad  no 
mandato  ad  esigere  (trattandosi  di  cessione  ài  credito),  e  ia 
mandato  di  vendere  e  di  pagarsi  col  prezzo  ricavato  (trattao- 
dosi  di  merci).  In  tali  casi  il  soddisfacimento  del  creditore  non 
avviene  che  secuta  soluiione:  prima  Tog^getto  della  fatta  rimessa 


(1)  Altrimenti,  data  ancora  tale  scienza,  la  frode  per  di  lui  parte 
non  rimarrebbe  esclasa. 

(2)  PotACCO,  Della  dazione  in  pagamento^  p.  27. 

(3)  Polacco,  op.  cit.,  p.  20,  26,  e  passim. 

(4)  Cfr.  ViDARi,  Vili,  pag.  C04,  Polacco,  p,  26  e  seg.,  Chambre  de» 
Req.,  17  juill.  1883  (DaZtoxr,  1884,  I,  183). 

(5)  Paris,  4  mars  1881  {Dallox,  1884,  1,  183). 


è  ancora  nel  patrimonio  del  debitore  (1).  Quindi  prima  dell'a 
verato  soddisfacimento  non  è  il  caso  di  parlare  di  revoca  pE 
liana.  Però,  una  volta  cbe  il  creditore  siasi,  mercè  l'esazio 
o  la  vendita,  pagato  integralmente  in  precedenza  degli  al 
creditori,  sarà  tal  pagamento  revocabile  colle  consuete  non 
relative  ai  pagamenti  in  danaro,  ovvero  si  applicheranno 
regole  concernenti  la  revoca  della  daiio  in  solutum? 

Certo,  non  si  potrà  in  tal  caso  argomentare  dalla  ecceden: 
provata  o  presunta,  di  valore  della  cosa  sull'importo  del  e 
bito  (2),  atteso  l'accertamento  del  valore  di  quella  mercè 
vendita.  Parimente  la  rimessione  di  un  credito  liquido  ed  e; 
^bile,  o  facilmente  scontabile,  fatta  dal  debitore  al  credito 
prò  solvendo,  quando  tal  modo  di  pagamento  non  sia  difiTorn 
dagli  usi  normali  della  piazza,  non  pare  potersi  riguardare  c< 
l'occhio  sospetto,  onde  si  considerano  le  dationes  in  solutum,  (^ 
Ha  negli  altri  casi  di  rimession  di  credito,  e  in  quelli  di  i 
mession  di  mobili  od  immobili  prò  solvendo,  di  leggeri  appai 
la  convenienza  di  applicare  al  caso  le  norme  relative  alla  vei 
e  propria  dotto  in  sol.;  perocché,  se  è  normale  che  un  debitoi 
paghi  con  denaro,  o  co'  suoi  equivalenti,  un  creditore  anche 
preferenza  degli  altri  creditori  instanti,  e  nulla  induce  a  credei 
(salvo  argomenti  altronde  dedotti)  che  l'atto  non  sia  spontant 
e  di  buona  fede,  —  diverso  è  il  caso  in  cui  il  debitore  consegi 
altri  effetti  al  creditore  perchè  provveda  a  pagarsi.  Io  tal  cai 
è  ben  naturale  cbe  il  creditore  debba  avvertire  che  il  propr 
debitore  commerciante  è  incorso  nella  cessazione  ;  e  che  debt 


(1)  Cfr.  sopra,  §  190. 

(2)  NÒ  ponto  ai  potrebbe  ritenere  cb«  la  vendita  di  beni  per  p: 
gare  un  debita  commerciale  aia  per  se  un  mezzo  rovinoso  dì  evitai 
il  finimento  V.  sent.  Corte  App.  Torino,  9  luglio  1884  {La  Giur.  188 
218). 

(3)  Cfr.  aent.  Caas.  Torino,  24  settembre  1885  {la  Giurispr.  XXI 
p.  764  e  seg.). 


n 
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pertanto  applicarsi  alla  specie  il  n.  3  dell'art.  709,  Cod.  comm., 
e  non  già  il  n.  1  ;  —  come  pure  è  naturale,  net  civili  rapporti, 
che  l'atto  debba  parificarsi,  nel  presente  riguardo,  al  caso  di 
avvenuta  alienazione  in  ordine  alle  prove  e  presuuzioQÌ  della 
frode  ordita  fra  le  parti. 

Quindi  la  daiiopro  solvendo,  a  pagamento  avvenuto,  deve  negli 
addotti  limiti  trattarsi  alta  stregua  della  daiio  in  soluium[\). 

Ancora  rimane  a  determinare  l'ambito  della  dot.  in  sol.  di 
fronte  al  Dir.  commerciale,  il  che  è  possibile  per  via  di  esclusione, 
vale  a  dire  determinando  quali  siano  gli  effetti  di  commercio 
che  l'art.  709,  n.  3,  parifica  al  denaro  nei  pagamenti.  V'hanao 
Autori  che  intendono  quella  frase  in  senso  lato,  e  includono 
nel  novero  di  quegli  effetti  anche  le  azioni  ed  obbligazioni  di 
società  commerciali,  la  rendita  dello  Stato,  le  obbligazioni  di 
Provincie,  et  similia  (2).  Altri  in  quella  vece  vi  curoprendono 
solo  le  cambiali,  i  vaglia  cambiari,  e  gli  assegni  bancari  (3). 

È  pregio  dell'opera,  anziché  una  disquisizione  dì  casi  singoli, 
la  ricerca  del  criterio  direttivo;  ed  in  tal  riguardo  crediamo 
doversi  accedere  alla  teorica  profferta  dal  Sacerdoti,  il  quale 
racchiude  nel  novero  degli  effetti  di  comm.,  mentovati  dall'art. 
709,  n.  3,  Cod.  comm.,  quei  titoli  che: 

1.  —  servono  abitualmente  in  commercio  ad  operare  i  pa- 
gamenti ; 


(1)  Cfr.  gent.  della  Chambre  dea  Req.,  3  avr.  1883  {Dallox,  1885, 
l,  23);  Corte  App.  Torino,  23  geunaio  1888  {La  Giurispr.,  1888,  SM). 
Cfr.  auche  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  90  e  seg.,  il  qaaleperà  nota  a  ra- 
gioue  cbe  «  se  il  mandato  di  vendere  quel  dato  genere  dì  merci  fosM 
nelle  abitudini  generali  del  ramo  di  commercio  esistente  ir&  il  bt- 
lito  ed  il  creditore,  o  nello  speciali  abitudini  esistenti  nelle  loro  cor- 
rispondenze d'affari  »,  il  pagamento  sarebbe  a  riguardarsi  coma 
semplicemente  fatto  io  danaro. 

(2)  ViDARi,  Vili,  pag.  sa*. 

(3J  Masi,  Del  fa'.limmto,  I,  p.  420. 
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2.  —  sono  iconsegaati  ed  accettati  come  denaro,  di  guisa 
che  non  si  possa  ravvisare  nell'atto  una  dazione  in  paga;  il 
quale  requisito  verrebbe  a  mancare  ove  per  esempio  il  debitore 
commerciante,  avente  a  sua  volta  un  credito  in  forma  ordinaria 
verso  un  terzo,  emetta  quale  traente  per  l'importo  di  questo 
credito  una  cambiale  airordine  del  proprio  creditore,  facendola 
accettare  dal  terzo  debitore  (1). 

Crediamo  poi  che  il  primo  dei  mentovati  requisiti  debba  es- 
sere largamente  inteso:  vale  a  dire  che,  sebbene  in  linea  di 
regola  al  danaro  debbano  unicamente  parificarsi  le  cambiali,  i 
vaglia  cambiari,  e  gli  assegni  bancari  (perocché  quando  il  cre- 
ditore paga  con  altri  titoli  commette  di  regola  una  anormalità 
che  per  lo  meno  fa  dubitare  della  sua  incorsa  cessazione  cosicché 
il  creditore  pagato  non  è  più  meritevole  in  tal  caso  che  gli  si 
applichi  il  n.  1,  anziché  il  n.  3,  dell'art.  709,  Cod.  comm.  (2)), 
tuttavia,  diciamo,  l'espresso  patto  conchiuso  al  momento  della 
obbligazione,  o  l'uso  della  piazza,  che  si  palesino  contrari  a 
cotal  norma,  vale  a  dire  parifichino  anche  altri  titoli  al  danaro 
nel  pagamenti,  non  avranno  ragione  di  essere  postergati  dalla 
lettera,  strettamente  intesa,  dell'art.  709,  n.  3.  Per  vero,  la 
iuris  ratio  di  tal  disposto  solo  è  di  colpire  con  una  presunzione 


(1)  V.  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  91  e  seg.,  cogli  Autori  ivi  cit.  —  Cfr. 
sent.  della  Chambre  des  Req.,  3  avr.  1883  (Dalloz,  188S,  1,  22). 

(2)  Cfr.  Renouard,  Tratte  des  failiites,  I,  p.  357.  Per  questa  stessa 
ragione  noi  crediamo  che  la  spedizione  ad  un  creditore  della  nota 
DI  collocazione  delie  ragioni  creditorie  che  il  debitore  commerciante, 
incorso  nella  cessazione  dei  pugamenti,  abbia  a  sua  volta  ottenuto, 
cada  nella  presunzione  di  cui  all'art.  709,  ii.  3,  cod.  comm.  Il  tenjpo 
e  il  modo  della  preferenza  accordata  al  creditore  soddisfatto  la  ren- 
dono troppo  sospetta:  ai  suo  riconoscimento  ostmo  la  lettera  e  lo 
spirito  del  cit.  disposto  di  le^ge.  —  V.  però  in  altro  senso  Sacerdoti, 
op.  cit.  pag.  89  e  seg.  Anche  i  biglietti  all'ordine  portanti  firme  di 
non  commercianti,  sono  a  riguardarsi  come  effetti  di  commercio, 
siccome  già  fu  deciso. 


'      '■'"■,  ■■ -<>c;^fi 
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(li  frode  i  pagamenti  eseguiti  in  modo  anormale  ed  inconsueto  r 
e  tale  non  sarebbe  il  caso  nelle  presenti  ipotesi  (1). 

229.  —  Quant'è  all'ANTiCRESi,  certo  è  che  è  questo  un  moda 
legittimo  e,  in  circostanze  normali,  non  sospetto  (salva  s'intende, 
la  prova  della  frode),  di  pagamento  cosi  degli  interessi,  come^ 
del  capitale  dovuto  al  creditore  (2).  Ma  è  ben  naturale  che  il 
sospetto  nasca,  e  una  presunzione  di  frode  si  commini  in  sua 
riguardo  (3),  quando  il  debitore  commerciante,  che  già  ha  la- 
sciato in  sofferenza  alcuni  dei  titoli  in  cui  assunse  obbligazioni,, 
s'appresti  a  soddisfare  colla  concessione  di  una  anticresi,  fatta 
COSI  strumento  di  indebita  preferenza,  alcuno  de'  suoi  creditori. 

In  tal  caso:  1.  —  quanto  ha  per  tal  via  di  già  ricevuto  il 
creditore  favorito  è  revocabile; 

2.  —  alla  esecuzione  forzata  promossa  dagli  altri  creditori 
il  creditore  favorito  non  potrà  in  verun  caso  opporre  il  sua 
diritto  anticretico,  tuttoché  trascritto,  disponendo  la  legge  civile 
che  l'anticresi  non  produce  effetto  che  nei  rapporti  fra  debitore 
e  creditore  e  i  loro  eredi  (4). 

230.  —  Quanto  ai  patti  di  prelazione,  dal  debitore  insol- 
vente stipulati  in  favore  di  un  creditore  a  uopo  di  precedenza 
sugli  altri,   notava  già  il   Sanzio   che:    «  similia  pacta  suoi 


(1)  Cantra,  V.  tuttavia  Sacerdoti,  op.  cit.,  p.  97. 

(2)  Art.  1891,  cod.  civ. 

(3)  Art.  709,  n.  4,  cod.  comm. 

(4)  Art.  1897,  cod.  civ.  Cfr.  nel  tema  presente.  Sacerdoti,  op.  cit.,. 
p.  116  e  seg.,  130  e  seg.;  Vidari,  Vili,  p.  312.  —  Il  Mirabelli,  Del 
suo  libro  sul  Diritto  dei  terzi,  p.  629  ha  sostenuto  che  il  fallimento 
non  scioglie  l'anticresi.  V.  però,  cantra,  Villa,  art.  nella  J?it?.  ital, 
per  le  scienze  giwid,y  1889,  II,  p.  390-398,  ove  nota  a  ragione  che 
«  ritenere  efficace  il  contratto  di  anticresi  di  fii'onte  alla  massa  dei 
creditori  dopo  la  dichiarazione  di  fallimento,  è  attribuirgli  una  effi- 
cacia contro  i  terzi  che  il  Diritto  civile  gii  nega  ».  V.  cod.  civile,, 
art.  1897. 
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<lamnosa  aliìs  credìtorìbus,  et  sic  tanquam  dolosa  et  fraudulenta 
ut  Dulia  sunt  iudicanda  »  (1). 

E  chiaro  è  poi  che  nessun  diritto  di  precedenza  potrebbe  alcun 
<!reditore  per  ciò  vantare  sugli  altri,  di  fronte  al  Dir.  civ.  it., 
<;he  statuisce  essere  i  beni  del  debitore  garantia  comune  dei 
<jreditori,  e  cause  legittime  di  prelazione  essere  unicamente  i 
privilegi  e  le  ipoteche  (2),  costituite  nelle  dovute  forme. 

In  ordine  alle  frodi  possibili  mercè  patti  stipulati  fra  debitori 
e  creditori  è  notevole  la  specie  del  concordato,  a  cui  è  noto 
<5he  possono  alcuni  dei  creditori  essere  costretti  quando  gli  as- 
senzienti rappresentino  i  tre  quarti  della  totalità  dei  crediti, 
«  siansi  osservate  le  formalità  volute  dalla  legge  (3). 

Contro  le  possibili  frodi  in  tal  riguardo  la  legge  commerciale 
ha  profferte  garanzie  preventive  e  mezzi  repressivi.  Ma  al  tempo 
stesso  s'è  preoccupata  di  un  altro  rilevante  interesse  della  vita 
oivile,  vale  a  dire  di  attuare  quella  cessazione  o  sospensione 
del  processo  commerciale  di  fallimento,  che  consegue  al  con- 
cordato (4),  —  senza  soverchio  indugio,  e  senza  troppo  conce- 
dere alle  interminabili  querele  dei  creditori. 

Pertanto,  a  parte  le  garanzie,  di  forma  e  di  sostanza,  rela- 
tivamente alla  necessaria  prevalenza  di  numero  e  di  entità  dei 
-crediti  (5),  onde  l'obbligatorietà  del  concordato  è  circondata, 
ancora  vuol  esserne  all'uopo  richiesta  l'omologazione  del  tri- 
bunale, od  ai  creditori  dissenzienti  o  non  intervenuti  è  concessa 
facoltà  di  opposizione  nei  limiti  indicati   dalla  legge  (6),  colla 


(1)  Tractattis  de  induciis,  authore  Lud.   Sanctio,  Venetiis,    1649, 
•quaestio  XIII,  p.  73. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1949,  1950,  V.  anche  art.  1952  e  seg.,  1879. 

(3)  Art.  831  e  seg.,  cod.  comm. 

(4)  Cod.  comm.,  art.  830. 

(5)  Art.  833. 

(6)  Art.  836.  Il  creditore,  che  non  ha  fatto  in  tempo  utile  opposi- 
zione al  concordato,  dopo  l'omologazione  di  questo  non  può  proporre 
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conseguente  facoltà  di  fare  opposizione  od  appello  dalla  sen- 
tenza di  omologazione  nei  termini  prescritti  a  tal  uopo  dalla 
legge.  —  Ma  ali'lnfuorì  di  ciò,  nessun'azione  in  nullità  contro 
il  concordato  è  più  ammessa  fuori  dei  casi  esplìcitamente  in- 
jicatì  dalla  legge  (1);  ed  anche  in  questi  casi  la  sentenza  sul- 
l'annullamento del  concordato  è  a  ritenersi  poi  inappellabile  (2). 
Il  concordato  dopo  l'omologazione  può  attaccarsi: 

a]  se  il  fallito  non  adempie  le  obbligazioni  del  concordato; 
Del  qual  caso  la  maggioranza  dei  creditori  intervenuti  alle  de- 
liberazioni di  esso,  e  non  ancora  soddisfatti  delle  somme  ivi 
convenute,  può  chiederne  la  risoluzione  (3); 

b)  se  si  scopra  dopo  l'omologazione  che  dolosamente  siasi 
esagerato  il  passivo  del  fallito; 

e)  o  dissimulata  una  parte  rilevante  dell'attivo,- nei  quali 
3uG  ultimi  casi  compete  agli  interessati  l'azione  in  nullità  del 
concordato  ; 

e*)  quando  si  scopra  dopo  l'omologazione  che  la  maggio- 
ranza di  numero  o  d'interessi,  volute  all'uopo  dalla  legge,  s<>- 
Qosi  comprate  con  somme  rilevanti  sottratte  alle  attività  del 
fallimento. 

Può  esser  questione  se  ulteriormente  competa  l'azione  rem- 
cataria  per  l'annullamento  del  concordato,  quando  dopo  l'omo- 
logazione si  scopra  che  quello  fu  effetto  di  frode  operata  a 
danno  della  minoranza  dissenziente,  o  di  creditori  singoli.  Negli 
accennati  limiti  (e*)  di  rilevante  sottrazione  di  attivo,  è  chiaro 
che  taf  potestà  debba  competere;  ma  la  difficoltà  nasce  in  or- 
accezioni  chs  ne  attacchino  il  merito,  nò  può  appellare  dalla  sentenza 
di  omologazlODe:  Cu ssaz.  Torino,  17  settembre  1877  /Foro  italiano, 
1878,  col    334);  art.  836  ed  841.  cod.  comm. 

(1)  AH.  842. 

(3)  Arg.  art.  913,  cod.  comm.,  cft.  aent.  Cass.  Torino,  28  dicembr» 
1885  /'La  Giitrispr.,  XXllI,  p.  68). 

(3)  Cod.  comm.,  art.  843 
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dine  ai  casi,  in  cui  cotale  estremo  non  si  riscontri,  e  pure  un 
danno  illecito  derivi  dal  concordato  fraudoìentemente  ottenuto. 
In  quest'ultimo  riguardo  voglionsi  formulare  due  distinte  que- 
stioni: 

A)  Si  potrà  nella  specie  promuovere  l'azione  di  nullità 
del  concordato?  Le  maggioranze  di  numero  e  di  interesse  ri- 
chieste all'uopo  dalla  legge  sono  evidentemente  volute  in  modo 
serio,  non  simulato,  né  subdolo.  Mancando  tali  requisiti,  anche 
la  sussistenza,  e  la  obbligatoria  efficacia  del  concordato,  dovreb- 
bero venir  meno. 

Nella  patria  giurisprudenza  v'è  qualche  giudicato,  che  adotta 
cotali  principii  (1).  —  Ma  non  pare  vi  si  possa  assentire,  atteso 
l'ultimo  comma  dell'art.  842,  che  vieta  qualsiasi  azione  in  nul- 
lità fuori  dei  casi  ivi  mentovati.  Le  opposizioni  vogliono  esser 
fatte  in  tempo  utile:  se  no,  il  concordato,  debitamente  omolo- 
gato, diventa  definitivo.  Certamente  sarebbe  ingiusto  che  alcuni 
dei  creditori  ottenessero  per  via  di  frode  un  indebito  lucro,  che 
poi  non  fosse  dato  di  loro  ritogliere.  Ma  alla  bisogna  provve- 
dono gli  art.  866,  867,  Cod.  comm.,  in  cui  si  fa  obbligo  della 
restituzione  dell'indebitamento  acquisito,  e  del  risarcimento  dei 
danni. 

B)  Intanto  se  questi  ultimi  rimedii  di  legge  eventualmente 
non  bastino  alla  tutela  dei  creditori  lesi,  può  nascere  questione 
ulteriore  se  sia  possibile  esperire  il  mezzo  sussidiario  della  im- 
pugnativa pauliana. 

La  questione  è  più  teorica  che  pratica,  essendo,  in  ogni  caso, 
richiesta  a  tale  intento  la  prova  della  frode  o  della  fraudis 
scientia  in  tviii  gli  assenzienti  al  concordato,  quali  parti  flgu- 


(1}  Tribunale  di  Firenze,  14  dicembre  1885  {^11  Dir.  commerciale^ 
lYy  p.  360  e  seg.).  tuttavia  in  tal  sentenza  non  ben  nettamente  si 
distingue  l'azione  in  nullità  da  quella  di  revoca  per  frode. 
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anti  in  tal  contratto;  dato  il  che  è  probabile  che  il  fraudolento 
aggiro  venga  anche  a  scienza  dei  dissenzienti  in  tempo  utile 
er  fare  opposizione  immediata  al  concordato.  Però,  in  linea 
i  principio  è  a  ritenersi  che  il  concordato,  essendo  una  vera 

propria  transazione,  non  si  sottrae  alle  norme  generali  dei 
ontratti;  e  che  l'art.  842,  ultimo  comma,  solo  esclude  le  azioni 
1  nullilÀ  e  quindi  non  punto  l'impugnativa  paulìana,  che  no- 
mamente  non  ha  per  effetto  di  annientare  l'atto  fraudolento,  sib- 
ene  solo  di  esimere  i  terzi  lesi,  nei  limiti  della  sofferta  lesione, 
alle  conseguenze  civili  derivanti  dall'atto  per  sé  valido. 

23).  —  Questione  dì  certa  rilevanza  è  ora  in  vedere  entro 
uali  limiti  debbano  ritenersi  nulle  le  stipulazioni,  da  un  credi- 
ire  fatte  a  proprio  vantaggio  col  fallito  che  indi  ottenne  il 
oncordato  (1). 

La  patria  giurisprudenza  è  un  po'  oscillante  su  tal  punto, 
'hanno  sentenze  che  inclinano  a  ritenere  le  accennate  stipu- 
izioni  sempre  ed  assolutamente  nulle  (2),  Però  la  prevalente 
iurisprudenza  e  dottrina,  specialmente  francese,  esigono  a  tal 
Dpo  che  dalla  fatta  stipulazione  consegua  un  danno  attuale, 
scitamente  recato;  vale  a  dire  permettono  l'azione  in  nullità 
Lei  soli  casi  accennati  dall'ari.  866  Cod.  comm.  it.,  strettamente 
iterpretato,  e  tale  articolo  contempla: 

1.  —  le  stipulazioni  per  il  voto  nelle  deliberazioni  del  fal- 
raento  o  sulla  domanda  di  moratoria  ; 

2.  —  le  stipulazioni  con  coi  un  creditore  si  procura  van- 
iggi  a  carico  dell'attivo  del  fatlimento. 

In  una  categoria  distinta,  vale  a  dire  nel  novero  degli  atti 
iciti,  si  ìnchiudono  pertanto,  secondo  quest'ultima  opinione, 


{I)  Art.  866  e  seg.  cod.  comm. 

(8)  Corte  App.  Torino,  28  giugno  1865  /'La  Giur.  commerciale,  ISffi, 
,  823);  oaasaz.  Firenze,  2r.  novembre  1867  /'Annali  I,  I.  398),  casa, 
orino,  15  febb.  1887  /'La  Giurispr.  XXIV,  135). 
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tutte  quelle  promesse  fatte  dal  fallito  a  favore  di  credito 
goti,  che  semplicemente  precedono  il  concordato,  senza  ini 
di  sorta  quanto  al  voto  nelle  deliberazioni  del  fallimentt 

a  II  far  dipendere  una  cessione  risiila  esecuzione  del  a 
dato,  o  la  promessa  di  pagare  una  somma  quando  sia  omc 
(cosi  si  esprime  la  Cassaz.  torinese),  non  equivale  al  t 
del  voto;  ed  avvertita  l'utilità  risultante  al  fallito,  e 
fallimento, vien  meno  ogni  sospetto... 

<  Se  il  fallito  può  obbligarsi  prima  del  concordato  q 
non  impegna  né  sottrae  ì  beni  e  gli  averi  resi  indisponibi] 
la  dichiarazione  dal  fallimento,  non  è  possibile  che  si  r 
delittuosa  una  obbligazione  che  tale  non  appare  »  (1). 

Quale  delle  opposte  dottrine  meriterà  adesione?  In  lii 
Diritto  è  chiara  la  iuris  rado  dell'art.  866,  Ood.  commercif 
legge  intende  garantire  la  lealtà  del  voto  e  l'integrità  e 
tivo  nei  fallimento.  Questione  non  può  sorgere  che  in  lii 
fatto:  la  stipulazione  a  vantaggio  del  creditore,  fatta  prii 
concordato,  infirma  per  ciò  solo  l'attendibil^tàdel  voto? — B 
diamo:  argomento  decisivo  in  senso  di  escludere  l'attonc 
del  voto  sarà  bensì  la  promessa,  per  parte  del  creditore,  e 
favorevole  nelle  deliberazioni  del  fallimento;  ma  non  sa 
pari  argomento  decisivo  in  contrario  senso  la  non  provai 
sistenza  di  uua  tale  promessa.  Piuttosto  la  frode  emergerà, 
di  consueto,  dai  complesso  degli  indizi  perspicui,  vale  ) 
dalie  circostanze  varie  dei  casi  singoli. 

Che  se  frode  non  si  riscontri,  cessa  ogni  ragionevole 
di  nullità. 

Però,  pur  prescindendo  dal  caso  di  favori  accordali  co 
trazioni  di  attivo  del  fallimento,  o  di  espresso  mercato  del 
due  casi  sono  possibili:  o  promessa  di  veri  e  propri!  van 

•  (I)  Sent.  Cassaz.  Torino,  88  dicembre  1882  /'La  Givrispr.  '. 
91  e  seg.)- 
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che  il  creditore  abbia  a  lucrare  dopo  l'omologazione  del  con- 
cordato;—  0  promessa  di  puro  indennizzo  per  le  perdite  che  el 
subirebbe  accettando  la  non  alta  percentuale  del  concordato.  — 
Nel  primo  caso,  il  nesso  di  dipendenza  del  voto,  emesso  a  favore 
del  concordato  dal  creditore  favorito,  dovrà  esser  presuniOj. 
salva  a  lui  la  facoltà  di  prova  contraria,  diretta  a  porre  in 
luce  ex  indiciis  perspicuiSf  e  particolarmente  dalle  circostanze 
oggettive  del  nessun  vantaggio  indebito  pel  fallito,  e  del  nessua 
danno  per  la  collettività  dei  creditori,  che  derivar  possa  dal 
concordato  approvato  dalla  maggioranza,  —  la  nessuna  influenza 
indebita  esercitata  dalla  fatta  stipulazione  sul  voto  emesso,  il 
quale  sarebbe  stato  anche  altronde  determinato  nel  senso  stesso. 

Nel  secondo  poi  degli  accennati  casi,  vale  a  dire  quando  )a 
stipulazione  miri  soltanto  a  preservare  un  creditore  dal  maggior 
danno  pertoccantegli  nel  concordato,  è  palese  in  massima  l'uti- 
lità che  il  fallito  si  aiuti  anche  con  promessa  di  futuri  risparmi 
ad  ottenere  la  cessazione  del  fallimento,  in  vantaggio  suo  e  della 
massa,  abbonendo  i  creditori  più  riottosi,  finché  ciò  non  sia 
con  altrui  danno.  Quindi  in  tal  contingt^nza  la  prova  del  danne 
illecito  derivante  da  trafl3co  del  voto  dovrà  essere  debitamente 
fornita  da  chi  impugna  le  stipulazioni  anzidette. 

Ohe  se  veramente  ricorrano  i  casi  di  nullità,  di  cui  agli  art. 
866  e  seguenti,  la  medesima  potrà  essere  opposta  anche  dal  fal- 
lito (1). 

231  *'•.  —  Potrebbe  sorgere  difl3coltà  quanto  al  caso,  in  pra- 


^l)  Art.  867,  n.  3.  —  Notisi  poi  che  i  crediti  verso  il  fallito  devone 
verificarsi  e  soddisfarsi  in  parità  di  condizioni  con  quelli  degli  altri 
creditori  :  e  che  pertanto  non  può  quegli  che  acquista  merce  dal  ne- 
goziante dopo  il  concordato,  opporgli  nel  pagamento  del  prezzo  la 
compensazione  con  un  suo  eredito  anteriore  al  concordato  stesso: 
Corte  App.  Casale,  19  novembre  1880  /^a  Giur.  casal,  1881,  40).  — 
In  ordine  al  terzo  che  acquista  il  patrimonio  del  fallito  concordatario^ 
vedasi  anche  sent.  Cassaz.  Roma,  15  dicembre  1882  /^Ann.  1883, 18)» 
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tic»  abbastanza  consueto,  cbe  uà  crei 
aventlo  ottenuto  dal  decotto  la  ces 
conchìuda  indi  un  concordato  cogli  al 
circostanze  Io  speciale  suo  interesse 
percentuale  molto  tenue  farebbe  dubii 
tratto  conchiuso  col  fallito,  di  fronte 
Cod.  comm. 

Ma  fu  osservato  come,  semprecbè  i 
rato  per  segrete  intese,  quando  la  mi 
Doscendo  lo  stato  delle  cose,  ha  e 
concordato  e  l'omologazione  del  tribù 
a  quel  riguardo  si  elevassero  opposi; 
dal  tribunale  accolte,  sarebbe  fuor  di 
dato  siccome  effetto  di  un  mercato  di 

E  per  vero  in  tali  contigenze  annu 
od  il  concordato  sarebbe  andar  oltie 
tela  dei  creditori,  a  cui  sostanziai  mei 
verso  l'equità  e  la  convenienza  civiU 
veda  a«Ii  interessi  della  massa  col  m 
singoli:  e  non  c'è  chi  non  veda  quan 
di  una  ben  intesa  giustizia,  che  un 
assorbono  la  più  gran  parte  del  passiva 
sottfìntrare  nei  diritti  e  negli  obbligh. 
creditori  quel  riparto,  che  la  maggior; 
zionato  agli  averi  del  fallito. 

Né  si  obbietti  il  draconiano  rigore 
perocché  l'interpretazione  restrittiva 
conte  al  sistema,  ed  emerga  da  evide 
punto  esclusa  dalla  ermeneutica  legai 


(1)  V.  l'art,  dell'avv.  Boooio, 

(2)  Cfr.  sopra,  g  150. 
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Ì2.  —  Il  vigente  Cod.  comm.  italiano  statuisce  una  peco- 
3  norma  in  ordine  al  pagamento  delle  caubuli,  dispone 

che  quando,  dopo  la  cessaz.  dei  pagamenti  e  prima  della 
enza  dichiarativa  del  fallimento  siano  state  pagate  cambiali, 
ione  per  la  restituzione  del  danaro  può  promuoversi  soltanto 
;ro  l'ultimo  obbligato  in  vìa  di  regresso,  il  quale  avesse  co- 
ione  della  cessaz.  dei  pag.  al  tempo  in  cui  venne  tratta  0 
ta  la  cambiale  (1). 

na  disposizione  affatto  consimile  contengono  altresì  la  l^ge 
cese  del  1838,  il  cod.  comm.  it.  del  1865,  Tordinanza  con- 
luale  prussiana  del  1855,  l'Ordinanza  concorsuale  germanica 
1877,  la  legge  austriaca  sull'impugnativa  paulìana,  del  1884; 
>sì  il  codice  commerciale  ottomano,  il  codice  belga  ed  altri 
?cchi  (2). 

sr  ben  comprendere  la  portata  dell'accennata  disposiziooe, 
lopo  designarne  da  prima  nettamente  da  iuris  ratio  (31,  pe- 
ihè  nella  dottrina  si  manifestano  in  tal  riguardo  una  certa 
llanza,  e  dubbi  sulla  pratica  attitudine  della  legge. 
1  ragione  che  più  generalmente  ricorre  negli  Autori  si  è  la 
iilica  impossibilità  in  cui  verrebbe  a  trovarsi  il  possessore 
i  cambiale,  effettivamente  pagato  a  scadenza,  senza  prolesto, 
ivolgersi  contro  i  coobbligati  cambiari  in  via  di  regresso, 

il  pagamento  fosse  poi  invalidato  e  a  lui  ritolto.  La  qual 


Art.  711,  cod.  comm.  it.  vigente 

Loi  sur  les  failiites  du  2?  mal  Ì83S,  art.  449;  cod.  comm.  it. 
1865,  art.  557;  Preussische  Concursordnung  vom  8  Mai  1SS5, 
[)  ;  Législat.  otiojnane  publiée  par  Nicolaìdes,  Costanti  Dopi  e, 
,  Code  de  comm.  art.  159;  Heut.  Concursordmtng  vom  10  Fe- 
r  i877,  g  27;  Oesterr.  AnfechtungsgeselZ  vom  i6  mari  Ì884, 
,  22;  ecc. 

Ctr.  Bu  tal  punto  Renouard,  Traile  des  faillitts,  art.  449,  MASsé, 
roit  comm.,  11,  p.  409  e  seg.;  Sacbkdoti,  op.  cit.,  p.  104  9  seg.; 
RI,  Vili,  p.  291  e  seg.;  Mbhzel,  AnfechiungsrecM,  p.  ZÌI  e  seg., 

autori  ivi  cit.,  ed  anche  Cosa.ck,  p.  338  e  eeg. 
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dottrina,  che  condurrebbe  a  negare  l'applicazione  dell'art.  711, 
ogniqualvolta. riuscisse  ancora  possibile  al  possessore  di  espe- 
rire l'azione  di  regresso  contro  ì  coobbligati,  ed  a  propugnare 
de  lege  f erenda  (1),  a  scanso  della  mentovata  disposizione  —  che 
la  sentenza,  che  revoca  il  pagamento  fatto  della  cambiale,  tenga 
luogo  di  protesto,  —  anzitutto  non  risolve  la  questione,  rimanendo 
ulteriormente  a  vedere  perchè  e  in  quali  limiti  la  revoca  del 
pagamento  debba  andare  a  carico  dell'ultimo  obbligato  in  via 
di  regresso  anziché  del  possessore  della  cambiale,  e  poi  non  da 
la  chiave  per  risolvere  la  difficoltà,  su  chi  debba  il  danno  ricadere, 
se  sul  possessore  della  cambiale,  o  se  sui  creditori  del  fallito  pre- 
giudicati da  quel  pagamento,  nel  caso  che  l'ultimo  obbligato 
in  via  di  regresso  non  sia  solvibile  (2). 

Vero  è  però  che  tanto  nelle  considerazioni  a  cui  deve  la  ge- 
nesi l'accennato  disposto  di  legge  (3),  quanto  nelle  teoriche  degli 
Autori,  il  riflesso  testé  addotto  non  è  profferte  che  in  conco- 
mitanza d'altro  principale,  vale  a  dire  la  necessità  di  proteggere 
la  circolazione  degli  effetti  commerciali  mercè  la  sicurezza  dei 
terzi  giratari.  Posto  un  tal  concetto,  é  naturale  che  il  legisla- 
tore siasi  anche  preoccupato  della  mancante  potestà  di  regresso 
causa  l'insussistenza  di  protesto  negli  accennati  casi.  —  Ma  tali 
ragioni,  che  pure  avranno  avuto  la  loro  influenza  nel  senso  di 
propugnare  quel  disposto  di  legge,  non  ne  esplicano  però  an- 
cora convenientemente  la  iuris  ratio. 

Perocché,  se  requisito  imprescindibile  all'uopo  delia  revoca 
è  la  frode  per  parte  del  creditore  pagato,  e  l'art.   709   induce 


(1)  Menzel,  op.  cit,.  p.  222,  Dalloz  e  Masse  ivi  cit.;  vedasi  anche 
CosACK,  op.  cit.,  p.  339  e  seg.;  e,  de  lege  lata,  l'Ordinanza  concur- 
suale  germanica,  §  27,  e  la  legge  austriaca  del  1884,  §  8. 

(2)  Vedansi  anche  le  obbiezioni  mosse  dal  Sacerdoti,  op.  cit.,  pag. 
104- IQg. 

(3)  Vedansi  in  tal  riguardo  gli  ampii  ragguagli  dati  dal  Renouard, 
Ice.  cit. 
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tal  presunzione  dì  frode  (in  caso  di  pagamento  fatto  dal  com- 
merciante in  istato  di  cessazione)  o  provando  la  conoscenza  di 
tal  cessazione  per  parte  del  creditore,  o  anche  senza  tale 
prova  (1),  —  non  si  vede  come  mai  la  protezione  della  circo- 
lazione dei  titoli  cambiari  debba  portare  fino  alla  conseguenza 
di  accordare  uno  special  favore  al  possessore  della  cambiale 
che  ottiene  il  pagamento  in  circostanze  tali  che  fanno  a  suo 
riguardo  presumere  la  frode. 

La  ragione  della  legge  è,  a  nostro  credere,  la  seguente:  —  ap- 
plicare alla  revoca  dei  pagamenti  di  cambiali  tutte  le  norme 
relative  alla  revoca  dei  pagamenti  in  genere,  senza  tuttavia 
turbare  i  principii  del  Diritto  cambiario;  perocché  è  noto  che 
la  cambiale  è,  in  certi  confini,  la  carta  moneta  dei  commer- 
cianti. In  altri  termini  le  tacitazioni  delle  altrui  ragioni  di  credito 
operate  per  via  di  cambiali,  e  le  possibili  frodi  in  tale  atto  a 
danno  degli  altri  creditori,  meglio  che  riferirsi  al  pagamento 
definitivo,  vogliono  riportarsi  all'atto  della  emissione  della 
cambiale;  e  quindi  in  luogo  de'  terzi  giratari  pagati  vuol  esser 
tenuto  il  traente  o  primo  girante.  —  Parimente  la  causa  del- 
l'obbligazione, come  pure  i  vizi  della  causa  nei  rapporti  fra 
creditore  e  debitore,  sia  negli  effetti  che  li  concernono,  sia  evi- 
dentemente anche  per  ciò  che  abbia  tratto  a'  terzi,  vogliono 
in  tema  di  cambiali  riguardarsi  unicamente  nei  rapporti  del- 
l'emittente e  del  prenditore,  o  del  traente  e  del  trattario  nelle 
cambiali  tratte:  più  oltre  la  cambiale  circola  come  obbligazione 
puramente  formale  (2).  —  Ancora  è  a  notare  che  ciascuno  dei 


(1)  Art.  709,  ultimo  comma. 

(2)  Tal  distinzione  è  accolta  oggi  dalla  dottrina  e  dalla  ^ìuripru- 
denza:  efr.,  ex.  gratta,  Bolaffio,  Monit,  dei  Tribun.,  XXVill,  p.  354. 
Ciò  non  esclude  tuttavia  che  nei  rapporti  fra  girante  e  ginafarto 
$i  possa  novellamente  ricercare  la  causa  della  girata,  che  ò  un  vero 
contratto  a  sé  stante.    Cosi  se  il  fallito  giri   una  cambiale  sua 
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irgomenti  oggettivi  cuncerneoti  il  fatto  stesso  del  paga- 
lo  (1)1 

6)  di  fronte  all'ultimo  obbligato  in  via  di  regresso ,  se- 
Io  le  consuete  uorme  relative  alla  revoca  dei  pagamenti. 
ìì  primo  riguardo,  perchè  il  possessore  della  cambiale  sia 
IO  del  favore  accordatogli  dall'art.  711  ,  è  necessario  cbe 
non  abbia  fraudoleo temente  dato  opera  per  esser  creditore 
commerciante  fallito,  e  che  ei  siasi  trovato  in  rapporto  eoi 
esimo  non  altrimenti  gite  par  hasard  de  la  circulaiton  des 
s  de  commerce  (2). 

le  se,  ancora,  in  luogo  di  danaro,  il  possessore  della  cambiale 
tti  dal  commerciante,  in  istato  di  cessazione,  il  pagamento 
menti  che  con  denaro  o  effetti  di  commercio,  è  opinione 
une  (e  logicamente  discende  dai  principii  svolti)  che  tale 
.mento  sia  revocabile  alla  stregua  di  un  altro  qualsivoglia  (3): 
,  per  non  efi'ettuato  protesto ,  venga  a  mancargli  l'azione 
ìgresso  contri)  i  coobligati  cambiari ,  il  possessore  del  ti- 
,  di  cui  sia  revocato  il  pagamento ,  imputet  sibt  il  danno 
^li  deriva  dall'essersi  fatto  pagare  con  arti  condannevoli  (4). 
lanto  alla  revoca  dì  tVonte  all'ultimo  obbligato  in  via  di 
esso  valgono  le  consuete  norme  applicnte  ai  principii  sovra 
.i.  Si  ritiene  cioè  responsabile  del    pagamento  operato  dal 


Non  a  caso  il  disposto  dell'art.  711  si  limita  ai  pngamenti  in 
ro. 

Lyon,  26  dicembre  1866  pkiUoz,  1869,  2,  16). 
M^vssÉ,  Le  droit  comm..  Il,  pag.  410,  Menzel,  p.  225,  Cosack, 
343  e  seg..  Casa.  Torino,  25  febbraio  i885  ^La  Giurispr.  XXII, 
13). 

Dì  I'roa<e  a  t:di  principii,  è  palese  cbe  il  possessore  della  cam- 
noii  avrà  praticamente  interesse  a  forai  pagare  per  vie  illecite, 
|uando  preveda  l'insolvenza  dei  coobbligati  cambiari;  nel  qual 
Avrìx  siciirumeats  un  utile  a  colludere  col  debitore  cambiario, 
3  a  rischio  di  vedere  poi  annullato  il  seguito  pagamento. 


L'ART.  711, 

coBaroerciaote  in  istato  di  cassa 
della  cambiala,  pagata  indi  al  pò 
se  il  traeute  o  girante  avesNe 
eexsazìMne  dei  paKameiiti  iQCi>ri< 
tal  caso  varranno  ci>nti'o  il  trat 
frode  di  cui  all'art.  709  Cod.  e 
lecito,  a  norma  di  tale  articolo 
a  tali  presunsioni. 

La  qual  prova  contraria  eme 
nei  casi  più  semplici ,  dalla  dii 
effettivamente  tratta  o  girata  p 
menti  per  parte  del  trattario  oi 
cambiale  non  fu  che  la  rinnova 
in  epoca  non  sospetta  (2). 

234.  —  Se  il  posses.'iore  della 
in  seguito  a  scadenza  ed  a  prot 
0  provata ,  conoscenza  della  e 
dal  debitore  cambiario,  potrà  ai 
dell'art.  711  C.  comm.? 

La  Giurìspnidenza  francese  e 
mento  sìa,  alla  scadenza  della  ci 
titolo  {3):  couMeguentemente  ai 
pagamento  ottenuto  in  seguilo 

À  lume  dei  prrncipìi  sopra  si 


(1)  Corte  App.  Napoli,  24  settem 

(2)  Corte  App.  OenoTa,  3  febbrai 
La  data  nei  biglietti  ttll'online  si  : 
prova  contrarili;  e  questn  prova  e 
moni  semprechà  l*an'ì(lata  ei  i^odc 
24  maggio  ISSO  /'Qattrtta  del  Prc 

(3)  Pari»,  ZI  mars  1870;  civ.  o., 
1873,  I,  351);  Paris,  7  julQ  1877  r 

(4)  Civ.  casa..  23  octob.  1SS8  /'L 
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a  tali  ^udicati,  tanto  più  di  fronte  al  vigente  C!od.  comm.  ita* 
liane.  —  Se  la  presunzione  di  frode  comminata  dall'art.  709,  la 
quale  suppone  un  atto  spontaneo  del  debitore,  non  può  farai  va- 
lere contro  il  possessore  della  cambiale  ,  a  fortiort  dovrà  es- 
serne esclusa  quando  il  pagamento  siasi  ottenuto  per  le  coat- 
tive vie  giudiziali,  dì  fronte  alle  quali  nessuna  presunzione  di 
frode  può  essere  ammessa.  —  Né  si  argomenti  da  un  pretaso 
diritto  collettivo  della  massa  dei  creditori ,  come  sussistente 
anteriormente  alla  sentenza  dichiarativa  di  fallimento.  Tale 
non  è  lo  spirito  dell'art.  709,  della  cui  applicabilità  qui  si  di- 
sputa (1). 

Senonchè  in  tal  caso  si  potfà  ancora  esperire  la  revoca  di 
fronte  all'ultimo  obbligato  in  via  di  regresso?  varrà  ancora  nel 
costui  riguardo  la  presunzione  di  frode?  —  Sembra  chiaro  che 
il  posteriore  pagamento  coattivo  non  esclude  le  precedenti  se- 
grete intese  fra  trattario  e  traente,  emittente  e  preuditore,  della 
cambiale:  quindi  l'accennata  presunzione  militerà  nel  costui  ri- 
guardo, salvo,  all'effetto  della  prova  contraria,  il  ponderamento 
dei  contrari  indizi ,  che  a  seconda  delle  circostanze  provenir 
possano  dal  forzato  pagamento  della  cambiale. 

335.  —  In  ordine  all'appi iczbii ita  dell'art.  711  ai  pagammti 
avanti  scadenza,  la  questione  sì  presenta  sotto  un  duplice 
aspetto,  porocchè  può  avvenire  : 

a)  che  un  creditore  ottenga  il  pagamento  di  debito  non 
ancora  scaduto,  mercè  una  cambiale  tratta  sul  debitore,  o  dal 
medesimo  emessa  all'ordine  di  quello; 

b)  che  il  pagamento  della  cambiale  sìa  effettuato  avanti 
la  scadenza  della  medesima,  a  mani  del  legittimo  possessore  del 
titolo. 

Or  bene,  ne!  primo  riguardo  si  potrà  applicare,  nella  revoca 


(I)  V.  anclie  sopra,  §  146. 
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•promossa  contro  Tultimo  obbligato  in  via  di  regresso,  il  disposto 
dell'art.  707,  n.  2,  che  statuisce  una  presunzione  di  frode  iuris 
^  de  iure,  e  quindi  senza  facoltà  di  prova  contraria?  —  Sembra 
doversi  ritenere  la  negativa.  Perocché  ciò  che  si  revoca  di 
fronte  all'ultimo  obbligato  in  via  di  regresso  è  l'effettivo  paga- 
mento operato  a  scadenza  (1) ,  nel  quale  appunto  si  esplica  la 
frode  ordita  nel  trarre  o  girare  la  cambiale,  e  che  parimente 
costituisce  la  condizione  e  il  limite  dell'azione  promossa  dai 
creditori  (2). 

In  ordine  poi  al  secondo  punto,  vale  a  dire  quanto  al  paga- 
mento efìettivo  della  cambiale  compiuto  avanti  la  scadenza  della 
obbligazione  cambiaria,  nel  tema  della  revoca  valgono,  secondo 
i  principii  sovra  svolti,  le  norme  consuete  (3);  e  quindi  è  an- 
-cora  applicabile  l'art.  707,  n.  2.  Però,  tr?ittandosi  di  pagamento 
ottenuto  in  frode  (con  presunzione  iurHs  et  de  iure),  non  sarà 
in  tal  caso  passibile  della  revoca  l'ultimo  obbligato  in  via  di 
regresso,  sibbene  il  possessore  del  titolo  rimasto  soddisfatto. 

236.  —  Sarà  applicabile  l'art.  711  anche  ai  pagamenti  operati 
nei  dieci  giorni  precedenti  la  dichiarazione  di  fallimento  del 
commerciante  debitore?  (4).  ' 

La  ragione  del  dubitare  sta  in  ciò,  che  a  mente  dell'art.  711 
Tuol^i  provare  nell'ultimo  obbligato  in  via  di  regresso  la  cono- 
scenza della  cessaz.  dei  pag.  al  tempo  in  cui  venne  tratta  o 
^rata  la  cambiale:  laddove  l'art.  709,  ultimo  comma,  esonera 
nella  specie  l'attore  dalla  prova  di  tale  estremo. 

La  questione  vuol  essere  risolta  secondo  Io  spirito  della  legge 


(1)  V.  l'art,  711,  cod.  comm. 

(2)  Per  altre  ragiooi,  del  resto  plausibilissime,  è  dello  stesso  av- 
viso il  SA.CBRDOTI,  Op.  Cit.,  p.    112. 

(3)  DUon,  19  févr.  1867  ("DaXlox,  1868,  2,  139). 

(4)  V.  art.  709,  ultimo  comma. 


ft^ 
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in  ordiae  alla  tutela  dei  creditori ,  con  rispetto  dei  prìncipii 
relativi  al  diritto  cambiario. 

Or  bene  ,  quanto  al  possessore  del  titolo,  rimasto  soddisfatto» 
si  è  sovra  esplicato  come,  in  mancanza  di  argomenti  oggettivi 
relativi  al  pagamento  operato,  non  militi  veruna  delle  presun- 
zioni di  Trode  comminato  dalla  legge:  quindi  non  sarà  neppure 
applicabile  l'art.  709,  ultimo  comma. 

Quid  iuris  nella  revoca  intentata  contro  l'ultimo  obbligato 
in  vìa  di  regresso t  —  Vuoisi  distinguere:  o  fu  semplicemente 
operato  il  pagamento  della  cambiale  a  regolare  scadenza,  av- 
venuta nei  dieci  giorni  precedenti  la  dichiarazione  di  fallimento; 
e  in  tal  caso  uon  sorge  alcuna  più  odiosa  presunzione  di  frode 
contro  il  traente  o  primo  girante,  che  anteriormente  compia 
tale  atto  sospetto.  —  0  nel  periodo  accennato  la  cambiale  fu  tratta 
o  girata,  e  poi  anche  soddisfatta:  e  allora  ò  perfettamente  ap- 
plicabile contro  il  traente  o  girante  l'art.  709,  ultimo  comma. 

237.  —  Ove  l'aziono  di  regresso  si  presenti  pel  possessore 
della  cambiale  spoglia  d'ogni  utilità  causa  l'insolvenza  del  gi- 
rante, potrà  quegli  ancora  invocare  l'art.  711  a  propria  tutela 
contro  la  revoca  del  pagamento  promossa  dai  creditori? 

Secondo  la  teorica  che  pone  la  ragione  della  legge  nella  ne- 
cessità di  conservare  l'azione  di  regresso ,  dovrebbesi  negare 
quella  facoltà  (1).  —  Il  dubbio  nasce  in  vedere  su  obi  debba 
ricadere  il  danno:  se  sui  creditori  del  debitore  cessante,  che 
pure  pagò  la  cambiale,  o  se  sul  possessore  del  titolo.  —  Si  pre- 
scinde naturalmente  dal  caso  di  frode  provaia  nel  costui  ri- 
guardo, nella  quale  ipotesi  egli  sarebbe  passibile  della  revoca: 
ai  suppone  cioè  che  egli  avesse  semplicemente  conoscenza  della 
cessazione ,  e  si  fa  questione  se  militi  contro  di  lui  la  presun- 
zione di  frode,  di  cui  all'art.  709,  tanto  più  nel  caso  che  si  provi 


(1)  Cfr.  CoSAOi,  op.  cit.,  p.  345. 


l'art.  711,  e. 
•come  anche  il  debitore  cambiario  i 
lità  dell'azione  di  regresso.  Si  don 
timo  rimarranno  senza  difesa? 

I  termini  recisi  dell'art.  711  che 
contro  il  traente  o  girante,  e  la 
iuris  ratio  di  tale  articolo,  che  il 
soddisfatto  potesse,  o  no,  ottenere 
regresso  quel  pagamento  che  dire 
'escludono  ne'  suoi  rapporti  la  pre 
Secondo  quanto  è  sopra  detto,  se 
cessazione  aresse  pagato  al  prendi 
il  danaro  da  costui  ricevuto  non 
'dai  creditori  del  debitore  cambia 
mercè  diretto  pagamento  al  girati 
essere  accolta. 

238.  —  L'art.  711  permette  l'az 
timo  obbligato  in  via  di  regresso, 
nelle  cambiali  tratte,  contro  il  pre 
salvo  ad  essi  il  diritto  di  essere  ai 
mento  per  i  crediti  verso  il  trattari 
estinguersi  colla  cambiale  (1).  — 
Irebbe  richiamarsi  all'art.  711  peri 
dai  creditori,  provando  che  al  t 
girata  la  cambiale  non  ebbe  conosc 
dal  debitore. 

Ma  se  il  traente  o  prenditore  ab 
cambiale  per  intervento  nel  protes 
tente  la  valuta  dell'effetto  pagato, 
colo  711  escludere  la  revoca  prova 
tratta  o  girata  la  cambiale  non  ebbe 

<1)  V.  il  ViDASi,  vm,  p.  894  e  aeg. 
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incuria  dal  debitore.  —  Egli  rientra  invero  nella  condizione- 
comune  di  tutti  I  creditori  del  fallito  (1):  per  lui  non  milita 
più  )a  iuris  ratto  dell'art.  711  {2). 

Sa  la  cambiale  siasi  tratta  per  ordioe  e  per  conto  di  ud 
terzo  (3),  chi  sarà  tenuto  di  Tronte  ai  creditori  del  commer- 
ciante debitore?  —  Il  vigente  Codice  di  comm.  it.  ha  abrogato- 
la disposizione  del  cassato  codice,  secondo  cui  dichiaravasi  te- 
nuto quegli  per  conto  di  cui  la  cambiale  erasi  tratta:  così 
pure  dispongono  ancora  oggi  la  leggi  di  Germania  e  d'Austria  (4). 

Quest'ultimo  disposto  rispetta  di  più  la  sostanza  delle  cose, 
a  mente  dei  prìncipi  svolti,  perchè  colpisca  il  vero  creditore 
pagato  in  definitiva  (5).  —  11  vigente  Cod.  comm.  s'attiene  di 
più  all'indole  formale  della  obbligazione  cambiaria:  —  ad  ogni 
modo  sulla  interpretazione  sua  non  può  esser  dubbio;  e  in  ogni 
caso  non  sì  toccano  con  ciò  i  privati  rapporti  fra  traente  e 
quegli  per  conto  di  cui  la  cambiale  fu  tratta. 

239.  —  Se  il  possessore  della  cambiala  ne  ottenga  il  paga- 
mento per  via  dì  regresso  contro  l'immediato  o  un  ulteriore 
girante,  pur  conoscendo  che  ei  si  trova  in  istato  di  cessaz.  dei 
pag.,  potrà  respingere  la  revoca,  promossa  dai  costui  creditori, 
mercè  l'art.  711  C.  comm.? 

Nei  rapporti  immediati  fra  ciascun  girante  e  il  succassiv» 
giratario  sussiste  un  contratto  speciale,  non  meramente  for- 
male, ma  di  cui  è  lecito  indagare  la  causa  sostanziale.  11  pos- 
sessore  del  titolo  ò  libero  di  rivolgersi  per  vìa  di  regresso 


(t)  Cass.  Napoli,  12  febbraio  1889  ^La  legge,  1889,  U,  p.  339). 

(2)  V.  sopra,  g  232. 

(3)  Art.  255,  cod.  comm. 

(4)  Cod.  comm.  It.  del  1865,  art.  557;  Concurtordnung  vom  Ì877^ 
§  27,  Anfechttingsgetelx  vom  i884,  §  22. 

(5)  Cfr.  Saokhdoti,  op.  cit.,  p.  113  e  seg.;  Menzel,  op.  oit.,  p.  22S,. 
227.  b,  238,  n.  4.  Cte.  sent.  Lyon,  26  décembre  1868  fDallox,  1869r 
2,  18). 


l'art.  711, 

contro  qualunque  de'  coobUigati 
dell'art,  711.  Ma  se  si  rivolga  coat 
del  suo  stato  dì  cessazione  (e  se 
tarasse,  es.  perchè  conosce  Tìnse 
nel  qual  caso  sorge  la  rilevante  i 
finitiva  ricadere  il  danno],  noi 
cui  gode  cbi  è  venuto  a  trovarsi 
debitore  cambiario.  Tra  lui  e  i 
come  è  già  occorso  di  notare, 
che  fra  emittente  e  prenditore,  i 
esplicato,  non  può  utilmente  rie 
nella  condizione  di  un  altro  crec 
del  suo  debitore.  —  Epperò  noi 
limiti  non  competa  il  favore  dell 

Si  obbietterà  che  il  possessore 
ad  I^;)re  in  r^resso  contro  1': 
cessazione,  potrà  facilmente  elt 
girando  la  cambiale  ad  un  terzo 
al  quale  ìl  de  cuius  non  sarà  f 
è  chiaro  che  tra  le  multiformi  s\ 
possibile.  Ma  i  creditori  potrann 
quando  riescano  a  porre  in  luce 
per  tal  modo  ordita  (e  nei  rappo 
e  giratario  potranno  penetrare 
guisa  che,  revocata  la  girata  u 
Tocare  ancora  il  pagamento  eseg 
mediato  giratario. 

Ora  sì  domanderà  :  sarà  noce 
del  pagamento,  che  il  giratario 
della  cessazione  dei  pag.,  incorsi 


(1)  Cmirat  Vmuu,  Vili,  p.  Wì. 
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0  basterà  che  lale  estremo  ricorra  al  tempo 
uneato?  —  Come  (lià  esponemmo  In  ordine 
fiaraento  fatto  at  prenditore  (1),  così  qui  aq- 
basterà  quella  conoscenza  al   tempo  del  pa- 

)  basta  la  conoscenza  della  cessazìoiie  al  tempo 
erchè  l'art.  711  e.iige  che  il  traente  avt'sfle 
tempo  in  cui  fu  tratta  o  girata  la  cambiale? 
lel  caso  contemplato  dall'art.  711  si  suppone 
sia  fatto  dal  debitore  cambiario  all'ultimo 
lel  fatto  di  tal  pagamento  il  traente  o  prea- 
nte non  ci  ha  parte  alcuna.  Or  come  sarebbe 
legge  potesse  presumere  la  frode  per  di  lui 
al  quale  ei  non  int«rvennet  piuttosto  efi^ii 
lell'aver  tratta  o  girata  la  cambiale.  —  Fer- 
ia la  ragione  dello  speciale  disposto  dell'arti- 
the  parità  di  norma  sì  richieda  negli   altri 

li  fronte  ai  principi!  sovra  svolti  sta  il  dire 
li  ordini  in  derrate,  come  titoli  girabili,  e 
ommercio  equiparabili,  in  certi  limiti,  alla 
ettivi  dell'appi Joazitme  dell'art.  711  (2). 
e,  in  ordine  all'efficacia  di  tal  disposto,  che 
3gli  Alitori  ritiene  che  fi  medesimo  pecchi 
eccesso,  in  quanto  da  un  lato  la  prora  della 
larta  del  traente  della  cessazione  incorsa  dal 
ce  a  tempo,  a  volte,  molto  remoto,  o  in  cui 
ara  non  avvenne,  —  da  altro  lato  è  tenuto 


ipoli,  12  febbraio  1889,  sopra  citata. 
'Ili,  p.  293. 


l'art,  711, 
anche  il  prenditore  che  ricerè  1e 
zicme,  e  la  girò  posteriormente  { 

Ma  vuoisi  notare  che  l'art.  71 
alla  repressione  delia  frode  opera 
iiibhene  solo  all'applicabilità  del 
colo  709,  in  caso  di  conoscenza  < 
pare  che  le  civili  convenienze  sis 
dal  cit.  disposto,  che  pure  ha  tre 
leggi  di  Germania  e  d'Austria. 

241.  —  Il  pagare  un  debito  a 
malità,  la  quale  non  può  intende 
degli  altri  creditori,  e  ad  un  tale  a 
revocatoria. 

Anche  la  legge  romana  statuì 
vtam  Praelor  fraudem  tntelHgt 

La  discussione  si  eleva  però  gi 
mano,  in  vedere  se  untcament 
vale  a  dire  quanto  avrebbesi  < 
titolo  di  sconto,  pel  pagamento  1 
pattuita  scadenza,  ovvero  debba 
Le  oppòste  sentenze  si  contendoi 
aj  Secondo  taluni  Autori  i 
iurium,  attesa  la  chiara  dizione 
dy  Secondo  altri  la  frase 
dotem  suo  tempore  redtdi,  che  s 
citata  proverebbe  che  per  lo  me 
gamento  nel  caso  in  cui  la  &< 


(1)  Massb.  hi,  d.  276.  (Edìz.  del  \ 

p.  S95  e  aeg.;  Menzbl,  p.  2^6,  n.  2 

(8)  I.  10,  §  12,  Oig.  quae  in  ftav 

(3)  VA.N0BROW,  Pandehien,  g  697, 

«  seg.;  Bbllatitb,  L'om.  pcatl.,  p.  '■ 
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nente  alla  missio  in  bonorum  possessionem ;  che  tale 
sse  dei  creditori   nella  specie  al  doiem  suo  tempore 

amo  coi  primi,  non  potendo  Dormalmente  imputarsi 
I  de)  debitore  il  pagamento  anticipato  di  debito  che 
pò  la  missfo  in  posa.,  di  cui  è  ancora  incerto  se  e 
vveoita,  ed  essendo  abbastanza  esplicita  in  cotal  senso 

IO,  §  12,  Dig.,  quae  in  fraudem.  In  ordine  al  paga- 
ìro  e  proprio  si  è  già  esplicata,  pel  Dir.  romano,  la 
irrevocabilità;  Il  creditore  suum  recepì/,  sibi  vigilavit; 
ncipil,  una  volta  ammessi,  debbono  anche,  a  parte  la 
ììViniemsurium.,  valere  quanto  ai  pagamenti  di  debiti 
adenza. 

[tris  di  fronte  al  vigente  Dir.  italiano? 
Iclimostrata  di  Tronte  alle  vìgenti  l^gi  la  normale  re- 
t  dei  pagamenti,  bastando  a  tal  uopo  che  emerga  (benché 
;ìor  rigore  di  provA)  la  sussistenza  degli  estremi  di 
richiesti  alla  revoca  degli  atti  fraudolenti.  —  Or  bene 
Ila  revocabilità  AeW'intenisuriuTn  non  v'è  dubbio  (2), 
si  di  UD  di  più  che  illecitamente  perviene  al  creditore, 
revoca  dovrà  operarsi  alla  stregua  degli  atti  a  titolo 
Che  anzi  non  spetterà  neppure  ai  creditori  instanti 
i  provare  la  frode  per  parte  del  debitore  relativamente 

pagò  oltre  ciò  che  era  dovuto^  attesa  la  restante 
bbene  spetterà  al  convenuto  di  mettere  in  luce  le 
se  affatto  speciali  che  possano  addimostrare  la  nor- 


«KK.  Arch.  fùr  cir>.  PrwB.,  XVI,  p.  286;  Prrzow,  nella 
il.  fùr  ReohUpflege,  XIX,  p.  481  e  seg.;  LASPivaBS,  nel- 
civ.  Prax.,  XXI,  p.  75  e  seg.;  Sghet,  aaW&ZoU.  f.  BechU' 
',  Xlll,  pag.  135  e  seg.;  Otto,  Anf.  von  RechUhandiungmit, 

Haibeini,  p.  136,  C08AOK,  p.  115,  212.  Mrnebi,  p.  195. 


pagau.  avanti  scadenza 
inalità,  la  pratica  lecitezza  e  la  non  defìcjeote  com 
parte  del  debitore  nel  fornire  il  pagameoto  avanti  se 
rocche  altrimenti  il  fatto  della  alienazione  indirett 
rata  col  non  prelevare  il  dovuto  sconto  già  è  presunt 
E  parimente  in  ordine  alla  quastione  della  inopi 
patraniento  integrale,  è  a  dirsi  che  il  fatto  del  pa 
scadenza  contiene  in  sé  alcunché  di  anormale  e 
che  fornisce  una  presunzione  di  frode,  vale  a  dir 
lenta  collusione  a  danno  degli  altri  creditori,  quaii 
pagamento. 

La  qual  presunzione  é,  per  espresso  disposto  di 
et  de  iure,  trattandosi  di  pagamento  operato  dal  d 
merciante  dopo  incorsa  la  cessazione  dei  pagaraen 
E  negli  altri  casi,  o  sia  nei  civili  riguardi,  o  si 
rapporti  commerciali,  sarà  una  presunzione  sempl 
passibile  quindi  di  prova  contraria  intesa  a  di 
lealtà  e  la  normalità  o  dell'integrale  pagamento, 
vale  a  dire  di  ciò  che  era  dovuto  sotto  deduzione 
surium  (2). 

(1)  Art.  707,  D.  2,  C.  comm.  Non  ha  rilievo  la  circoi 
debito  acada  prima  ohe  siasi  dichiaralo  il  fallimento:  1 
18S7  ^Daitos,  1868,  Z,  139}.  —  Dintiaguasi  poi  nottam< 
pag'imenlo  avanti  la  scadenza  del  debito,  dal  pagarne 
scaduto  dopo  la  cessazione  dei  pagamenti  :  11  primo  è  nt 
4  valido,  anlva  una  speclflca  prova  di  collusione  fra 
Sacbrdoti,  op.  eli.  p.  86. 

(2)  Per  ss.,  sarebbe  esclusa  la  fhide,  quanto  ai  debi 
naro,  nel  caso  in  cai  potessero  esser  soggetta  a  depei 
cbe  Intaato  il  debitore  detiene,  e  ohe  sono  destinate 
mento  della  obbligazione  cbe  gli  incombo.  CIV.  Maiee 
Saceiwoti,  op.  cit.,  p.  81  e  seg.  —  Questi  ritiene  pos. 
contraila,  quanto  ai  debiti  non  di  daoaro,  anche  di  i 
colo  707,  n.  2,  cod.  comm.  Ma,  a  parte  i  riguardi  de 
la  lettera  della  legge  ó  ivi  troppo  esplicita  in  contrai 
VlDARr,  Vili,  p.  278. 
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Quid  iuris  se  il  pagamento  fu  operato  avanti  scadenza  bensì, 
ma  col  dovuto  scontof  —  Nei  civili  riguardi,  come  pure  nei 
rapporti  commerciali,  ma  in  casi  normali,  Tatto  sarà  parago- 
nabile a  un  altro  pagamento  puro  e  semplice.  Ma  pel  tempo 
posteriore  alla  cessazione  dei  pagamenti  (1)  si  hanno  giudicati 
che  applicano  alla  specie  le  norme  relative  ai  pagamenti  avanti 
scadenza:  e  così  ha  espressamente  disposto  il  Cod.  di  comm. 
spajrnuolo  del  1885  (2).  E  per  vero  la  generale  dizione  dell'ar- 
ticolo 707,  n.  2,  come  pure,  nell'ordine  delle  civili  convenienze, 
la  frode  palese  di  un  commerciante  che  rifiuta  di  pagare  alcuni 
creditori,  e  poi,  senza  necessità  e  senza  utile  della  propria 
azienda,  impiega  i  proprii  valori  in  pagamento  di  debiti  non 
scaduti,  suffragano  abbastanza  tal  soluzione. 

242.  —  In  ordine  ai  pagamenti  di  debiti  condizionali,  nulla 
disponendo  le  vigenti  leggi  o  quelle  del  romano  Diritto,  voglionsi 
applicare  nei  punti  analoghi  le  norme  relative  al  caso  di  pa- 
gamento di  debito  avanti  scadenza,  ed  i  prìncipii  generali  di 
Diritto  in  ordine  ai  debiti  condizionali  (3). 

Ora,  trattandosi  di  condizione  risolutiva,  certo  è  che  il  de- 
bito  sussiste  intanto  come  fosse  puro  e  semplice^  salvo  Teven- 
tuale  obbligo  di  restituzione  all'avverarsi  della  condizione  (4). 


(1)  E  lo  stesso  sembra  doversi  dire  nei  civili  riguardi  quando  al 
tempo,  in  cui  il  pagamento  ò  effettuato,  l'insolvenza  del  debitore 
fosse  certa  e  palese  in  modo  da  non  poter  essere  ignorata  col  sns- 
iiilio  di  una  comane  pr-udenza.  Tuttavia  nei  cibili  riguardi  la  pre- 
iunzione  di  frode  non  potrà  essere  che  iuris  tantum^  non  essendo 
la  medesima  comminata  dalla  legge. 

(2)  El  nuevo  Código  de  ctttnercio  para  la  peninsula  y  las  Antillas^ 
Miidi id  1886,  art.  879,  2'  comma.  Ctr.  Boulat-Paty,  Faillites,  Paris 
1854,  I.  p.  190. 

(3)  Cfìr.  sulla  presente  questione:  Prankb,  loc.  cit.,  p.  269;  Schò- 
WRBfANN,  Paul.  Klage,  p.  22;  Bbllavitb,  ìU.  pauL,  p.  30;  Maixrini» 
p.  140;  Otto,  op.  cit.,  p.  76  e  seg. 

(4)  Art  1164,  1171,  Cod.  civ. 
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Quindi  in  tal  caso  il  fatto  pagamento  non  sarà  soggetto  a  re- 
Toca. 

Ma  trattandosi  di  condizione  sospensiva,  è  l'esistenza  stessa 
della  obbligazione  che  è  in  sospeso  (1),  quindi  il  pagamento  non 
è  dovuto;  e,  se  ne  ricorrano  gli  estremi  (2),  i)  debitore  che  ha 
pagato  può  ripetere  dal  creditore  la  somma  sborsatagli,  merco 
la  condidio  indébiti. 

Identico  diritto  spetta  in  tal  caso  ai  creditori,  utendo  iuribus 
del  loro  debitore  ;  in  ordine  a  che  non  è  parola  di  azione  pau- 
liana.  —  Ma  se  il  debitore  abbia  con  deliberato  consiglio  sod* 
disfatta  Tobbligazione  condizionale^  non  si  può  più  dire  che  il 
creditore  abbia  indebitamente  ricevuto  il  pagamento  (3).  In  tal 
caso  i  creditori  dovranno  per  loro  tutela  aver  ricorso  all'azicme 
revocatoria. 

Quali  ne  saranno  gli  estremi?  Dovrassi  provare  la  fraudis 
scientia  per  parte  del  creditore  pagato,  come  negli  atti  a  titolo 
oneroso,  o  basterà  mettere  in  luce  la  frode  per  parte  del  de- 
bitore come  negli  atti  a  titolo  gratuito?  —  Quando  la  presta- 
zione fatta  a  titolo  di  pagamento  abbia  a  ritenersi  come  vali- 
damente fornita,  e  sia  parola  di  revoca  pauliana  anziché  di 
ripetizione  dell'indebito,  saranno  ancora  a  distinguere  varii 
casi: 

Se  la  condizione  non  si  è  ancora  verificata  al  tempo  in  cui 
i  creditori  intentano  la  revoca,  ed  a  fortiori  se  è  dimostrato 
che  quella  non  si  verificherà  più,  il  pagamento  eseguito  dovrà 
trattarsi  alla  stregua  di  un  qualsiasi  atto  gratuito,  da  revocarsi 
integralmente  (almeno  fino  a  concorrenza  dell'illecito  arricchi- 
mento, che  altrimenti  ne  perverrebbe  a  chi  ricevette  il  pa^^a- 
mento)  senza  bisogno  di  provare  la  fraudis  scientia,  e  senza  il 


(1)  Art.  1158,  Cod.  civ. 

(2)  Art.  1145  e  seg.,  Cod.  cir. 

(3)  Art.  1145,  1146,  Cod.  civ.,  1.  16  de  cond.  indeb.,  Dig.  XII,  6. 
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;ìor  rigore  di  prova  dell^  frode,  richiesto  quanto  alla  re- 
dei  pagamenti  in  genere  (1). 

la  condizione  si  è  già  verificata  al  tempo  della  revoca,  è 
■ale  che  fra  l'ammontare  della  restituzione  a  cui  sarebbe 
o  il  creditore  pagato,  una  volta  che  si  revocasse  il  seguito 
nento,  e  l'importo  del  debito,  di  cui  si  è  verificata  la  con- 
18,  si  supponga  avvenuta  una  cumpensazioDe  legale,  quasi 
attas.se  di  un  simultaneo  debito  e  credito  del  debitore 
izionale;  perocché  la  revoca  pauliana  ricostruisce  appunto 
testa  ùeWtifi  iuribus.  Ammessa  una  tal  compensazione  al 
n  della  verificata  condizione,  ai  creditori  sarà  ancora  pos- 
la  revoca  di  quanto  ìl  creditore  lucrò  oltre  l'importo  del 
d:  e  per  tal  riguardo  si  dovranno  naturalmente  ancora 
re  le  norme  per  l'impugnativa  degli  atti  a  titolo  gratuito  (2).  _ 
a  se  la  coDdìzione  si  verifichi  dopoché  l'azione  di  revoca 
ta  promossa,  benché  nel  corso  del  giudizio,  stante  ìl  limi- 
effetto  retroattivo  della  condizione  verificata  il  pagamento 
ito  dovrà  ancora  trattarsi  alla  stregua  di  un  pagamento  di 
j  avanti  scadenza  (3). 

ì'd  iuris  se  ìl  pagamento  siasi  operato  da  un  debitore  com- 
iante,  avanti  alla  cessazione,  e  la  coiidii^ìone  sospensiva 
avverata  dopo  la  cessaz.  dei  pagamenti?  —  È  chiaro  che 
i  speciale  presunzione  di  frode  colpirà  per  lai  riguardo  il 
nento  prima  avvenuto. 


V.  sopra,  §  175. 

cri-.  8optA,  §  241.  Non  si  obbietti  che  la  condiEìone  verificata 

Tatto  retroattivo  (art.  1170  Cod.  clv.)  perchè  ani  limiti  dì  tale 

kttività  di  effetti  molto  si  dispata  (vedasi  la  questione  trattata 

»rgo  corredo  di  dottrine  nel  Windschhd,  Lehrbuch  des  Pan- 

nrechls,  g  91).   E   noi   crediamo  coU'Orro,  op.  cit.,  p.  70,  che 

h  retroattività  non  possa  invocarsi  quanto  alla  scadenza  della 

[azione. 

V.  la  nota  precedente. 


E  se  la  coDdizfone  si  verìOcht  sol 
rativa  di  fallimeoto,  quando  già  : 
dalla  massa?  —  V'hanno  Autori  ( 
la  revoca  eventualmente  anche  dell 
il  debifore  avesse  pagato  dopo  la  die 
—  Noi  crediamo  che,  fatta  dedu! 
spettante  al  creditore  condizionale, 
dizione,  in  concorso  cogli  altri  cr 
mento,  nella  restante  parte  il  pagami 
alla  stregua  degli  atti  a  tit.  gratui 
nato  limite  qui  si  avvera  quella 
cenno. 

Che  se  il  pagamento  siasi  operato 
condizione  (e  quindi  a  fortiorì  ava 
ciante  incorso  nella  cessazione  dei  i 
le  norme  sovra  esposte;  ma  nel  I 
l'atto  la  Trode  sarà  acnmessa  per  pi 
atteso  il  categorico  disposto  dell'ar 

243.  —  Gravi  dubbi  si  sollevane 
pagamento  di  un  debito  naturale 

Il  Dir.  romano  non  ha  alcuna  sta 
che  in  ordine  alla  restituzione  de 
insolvente  a  chi  di  ragione,  senzi 
quarta  trebellianica,  nei  quali  casi 
fidem  ac  debitam  pietatem  secutus  i 
fraudasse  »  (2).  —  Però  da  tali  sen 
tare  a  conformi  norme  generiche,  < 
cui  il  romano  Diritto  trattava  i  rap 

Quanto  alle  sentenze  degli  Autori 
pugnano  nella  specie  la  revoca  del 


(1)  Otto,  op.  dt.,  p.  76. 

(2)  1.  19,  20,  Dig.  Quoe  in  fraudem. 
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)  atto  qualsiasi  perocché  quegli  che  lo  riceve  non  è  un 
(ilore  a  senso  dì  legge,  e  quindi  nell'atto  non  si  riscontili 
gratificano,  sibbene  una  frustrazione  dei  creditori  (1). 
)rò  la  maggioranza  degli  Autori  crede  che  l'atto  si  debba 
tare  alla  stregua  di  un  vero  e  proprio  pagamento  (2);  ed 
angerow  crede  anzi  che  a  fOrtiori  ai  possa  dire  nella  «ipecie 
il  creditore  suum  recepii  e  sibt  vtgilavit,  perocché  solo 
una  notevole  vigilanza  potè  riuscire  a  farsi  pagare  a  pre* 
nza  dei  creditori  civili;  onde  tanto  meno  potrebbesi  nel 
lito  pagamento  supporre  inchiusa  mala  fede  o  dolo  (3). 
nostro  avviso,  dacché  l'arti  1237  del  Cod.  civ.  it,  non  am- 
ie, riguardo  a)le  obbligazioni  naturali,  la  ripetizione  del  sod- 
icimento  volontariamente  fornito,  viene  con  ciò  a  riconoscere 
ivile  efficacia  del  pagamento  operato  nella  specie.  —  Però 
.  sempre  tale  atto  revocabile  alla  stregua  dei  pagamenti, 
rando  cioè  una  illecita  collusione  fra  debitore  e  creditore, 
ì,  qual  prova  argomento,  non  per  sé  sufllcieute,  ma  neanche 
ovante,  sarà  l'avere  il  debitore  pagato  un  creditore  naturale 
eferenza  dì  quelli  civili. 

lò  anzi,  trattandosi  di  un  commerciante  che  abbia  pagato 
iebito  naturale  dopo  già  incorsa  la  cessazione  (ed  a  tal  cir- 
anza  si  equipara  nei  civili  rapporti  la  palese  insolvenza)  h 
naturale  che  non  si  possa  riguardare  come  scevra  da  so- 
li una  tale  preferenza  fatta  al  creditore  naturale  dopo  che 
;bitore  ha  lasciato  già  in  sofferenza  i  creditori  civili.  Ovvio 
ìndi  in  tali  circostanze  l'ammettere  una  presunzione  di  frode 
a  bisogno  d'ulteriori  prove,  salva  facoltà  di  prova  contraria 
reditore  soddisfatto,  diretta  per  esempio  a  porre  in  luce  che 


CosAOK,  op.  oit.,  p.  115.  Ctt.  Pbamkz,  loc  olt,  p.  269. 
I  WiNDSOHBm,  Pand.,  g  463,  n.  34,  e  gli  Autori  i?i  citati; 
fi,  p.  142;  Bbluvitb,  p.  31  e  seg. 
<  Vanobrow,  Pand.,  §  697,  III,  p.  627. 


l'art.  1176,  0.  civ.  51? 

egli  noo  aveva  conoscenza  della  cessazione  al  momento  in  cui 
tu  pagato,  e  che  pertanto  ninna  segreta  intesa  fa  possibile  tra 
lui  ed  il  debitore  (1). 

244.  —  Si  è  visto  a  suo  luogo  (2)  come  lo  stato  d'insolvenza 
del  commerciante  sia  normalmente  il  discreditò,  e  come  una 
semplice  eccedenza  del  suo  passivo  sopra  l'attivo  non  basti  a 
ingenerare  quella  condizione  sospetta  che  la  legge  appella  ces- 
sazione  dei  pagamenti.  — -  Ora  si  domanda:  la  non  solvenza 
potrà  far  dbgadbrb  il  commerciante  dal  bbnbfizio  dbl  tbr* 
MiKB  che  da  un  creditore  gli  fosse  stato  concesso  ?  —  perocché 
è  norma  di  Diritto  comune,  sancita  dall'art.  1176,  Cod.  civ., 
che  «  11  debitore  non  può  più  reclamare  il  benefizio  del  termine, 
se  è  divenuto  non  Solvente  ». 

VI  hanno  dèi  giudicati  1  quali  proclamano  in  linea  assoluta 
tf  principio  che  t  per  il  fatto  solo  della  insolvibilità  il  commer- 
ciante non  decade  dal  benefizio  del  termine;  e  che  né  l'interesse 
del  commercio,  né  la  fortuna  dei  commercianti  comporta  che 
contro  di  essi,  come  contro  i  debitori  civili,  si  costituiscano 
indagini  giudiziarie  sui  mezzi  della  loro  solvenza,  poiché  questa 
non  consiste  come  quella  del  debitore  civile,  nei  soli  beni  ap- 
parenti mobili  o  immobili,  ma  eziandio  e  talora  principalmente 
nell'industria  e  nel  credito  personale,  che  sfugge  ad  ogni  in- 
dagine »  (3). 

Ma  la  patria  dottrina  ed  anche  prevalentemente  la  giurispru- 
denza si  sono  a  quei  priucipii  manifestate  contrarie  (4).  Si  è 


(1)  Off.  la  legge  austriaca  16  marso  1884,  §  5. 

(2)  V.  sopra,  parte  IV,  cap.  I. 

(2^  Cassaz.  Firenze,  7  luglio  1887  (La  Giurispr.,  XXIV,  p.  474). 
Of^.  settt.  Cass.  Rotta,  11  settembre  1877  (jPoro  ii.,  1878,  col.  141  e 
seg.,  143). 

(4)  Cassaz.  Torino,  24  luglio  1882;  Corte  App.  Venezia,  28  dicembre 
188^  e  24  marzo  1887  (Foro  it,^  1887,  I,  p.  55  e  307);  Piccargli  nella 
Giurispr.^  XXIV,  p.  473;  Bolapfio,  nel  Monitore  dei  tribunali,  1887, 
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tal  riguardo  osservato  che  la  iuris  raito  dell'art.  1176  coa- 
teote  nella  condizione  risolutiva  tacita  che  deresi  intendere 
posta  alla  pattuizione  della  mora,  per  ciò  che  il  creditore 
n  può  ritenersi  voler  seguire  la  fede  personile  del  debitore 
andò  questi  ha  deteriorato  Io  stato  de'  suoi  affari,  —  egualmente 
lita  Dei  commerciali  rapporti.  E  si  è  notata  la  ingiustificabile 
ndizione  svantaggiosa  io  cai  varrebbe  a  trovarsi  il  creditore 
termine,  ov'egli  fosse  costretto  ad  attendere  impassibilmente 
e  altri  procedesse  contro  ii  debitore  a  fine  di  provarne  la 
ssazìoDQ  e  ottenerne  la  dichiarazione  di  Tallimento,  non  po- 
ido  egli  reclamare  il  pagamento  del  suo  credito  non  scaduto. 

ogni  caso,  sì  nota,  non  sta  l'opporre  cbe  l'unico  possibile 
certamento  giudiziale  della  insolvenza  del  commerciante  debba 
'ettuarsi  mercè  la  dichiarazione  di  fallimento,  di  cui  debba 
Eombere  l'obbligo  al  tribunale  cui  risulti  la  insolvenza  effet- 
ra.  Posse  pur  vero  che  dagli  atti  emergesse  la  prova  del  fal- 
aento,  al  tribunale  correrebbe  il  dovere  di  pronunciarlo  con 
to  separato  e  distinto;  ed  in  conseguenza  quella  ommìssione 
•n  potrebbe  influire  né  punto  né  poco  sulla  domanda  di  pa- 
jnento,  che  dovrebbe  anzi  accoglierai  per  ciò  appunto  che 

fatto  ancora  non  sussiste  la  dichiarazione  di  fallimento  (1). 
È  vero  che  agli  artic.  1469,  1729,  n.  4,  1786  e  1919,  n.  2, 
)d.  civ.  la  legge  parla  «  di  non  solvenza  e  di  fallimento  », 
Move  l'art.  1176.  accennando  solo  al  caso  di  non  solvenza 
irebbe  lasciar  dubbio  sull'ammessi bilità  di  egual  diritto  quando 


svili,  p.  3tó-355,  e  nel  Foro  il.,  1887,  I,  p.  57  e  307  io  nota;  Pa- 
ini, nelU  Temi  veneta,  1887,  p.  360,  e  net  Foroit.,  1887, col. 595; 
jMBRi,  nel  Monit.  dei  itib.,  XXVlil,  p.  635  a  seg.;  Vidaju.  nel  Fi' 
ngieri,  1887,  parte  II,  p.  481  in  nota;  Erreeu,  nel  Dir.  ctmmur- 
ale,  VI,  1383.  col.  305  e  seg. 

(1)  Seat.  Corte  App.  Venezia,  24  marzo  18R7  sovra  citata:  cfr. 
«ciaimente  Bolappio,  clt  art.  nel  Monit.  dei  trio.,  ove  tale  A.  in- 
nda  a  conAitare  tutte  le  contrarie  obbiezioni. 


l'art.  1176,  0.  oiv.  515 

il  fallìmecto  sussìsta  :  —  ma  si  osserva  che  tale  espressione  fu 
appositameate  scelta,  sia  come  più  comprensiva,  sìa,  per  certi 
riguardi,  come  più  restrittiva,  potendo  avvenire  che  un  debitore 
sia  cessante  (e  quindi  a  rigor  di  termini  il  fallimento  sussista)^ 
benché  di  fatto  il  suo  attivo  sopravanzi  il  passivo. 

Ancora  si  nota,  che  sebbene  gli  art.  707,  n.  3,  709,  856,  n.  i^ 
«  866,  Cod.  comm.,  sembrino  dichiarare  nullo  o  annullabile  il  pa- 
gamento, nella  specie,  avanti  scadenza,  tuttavia  è  agevole  il 
vedere  che  tali  articoli  non  sono  applicabili  nel  caso  concreto, 
essendo  essi  relativi  agli  atti  volontariamente  e  spontaneamente 
«empiuti  dal  commerciante,  e  non  già  a  quelli  ottenuti  per  vì& 
giudiziale. 

Né  si  ammette  che  l'art.  315  del  Codice  comm.  fornisca  un 
argomento  in  contrario  senso,  perocché  si  nota  che  tale  ulte- 
riore garanzia,  concessa  quanto  alle  cambiali,  non  ha  punto  in 
verun  caso  la  virtù  di  escludere  ogni  altra  garanzia  concessa 
■dal  Dir.  comune. 

244**.  —  Ora,  noi  crediamo  che  la  presente  controversia 
sia  abbastanza  complessa,  abbia  cioè  tratte  a  parecchi  punti, 
«he  occorre  avere  nettamente  presenti;  in  ordine  cioè  al  ve' 
dere: 

a)  se  in  genere  possa  intendersi  applicabile  ai  rapporti 
commerciali  l'art.  1176  Cod.  civ.; 

b]  se  l'accertata  insolvenza  del  commerciante  Taiga  a 
costituirlo  in  istato  di  cessazione  dei  pagamenti; 

e]  se  l'effettiva  solvenza  (eccedenza  dell'attivo  sul  passivo] 
valga  ad  escludere  la  cessazione  dei  pagamenti; 

d]  se  la  cessazione  dei  pagamenti,  essendo  lo  stato  di  in- 
solvenza del  commerciante,  autorizzi  a  chiedere  giudizialmente 
il  pagamento  di  debiti  non  ancora  scaduti. 

Una  certa  connessione  di  principii  è  per  tali  riguardi  evi- 
<lente. 


:;;'•-''  ..,...-,..      i.;,^iy-^<iU^^ 
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a)  In  ordine  al  primo  punto  due  opposte  schiere  di  civili 
oonvenienze  stanno  di  fronte: 

«)  i  riguardi  dovuti  al  creditore  a  norma  del  Diritto  co- 
tìiune  (art.  1176  Cod.  civ); 

S)  le  riserve  reclamate  dal  segreto  dell* azienda  commer- 
ciale e  dalla  sensibilità  del  credito;  di  fronte  a  che  il  diritto 
del  creditore  alla  decadenza  dalla  mora  per  parte  del  debitore 
insolvente,  in  astratto  indiscutibile,  può  apparire  in  concrete 
contrario  alle  civili  esigenze. 

La  soluzione  della  controversia,  vale  a  dire  la  presunta  vo- 
lontà della  legge,  da  altro  non  può  emergere  che  dalla  eccedenza 
dell'una  utilità  sociale  sovra  dell'altra,  e  nei  limiti  di  tale  ec- 
cedenza. Or  bene  ì  riguardi  dovuti  al  commerciante  hanno 
ragione  di  prevalere  fin  là,  dove  la  scossa  data  al  suo  credito 
potrebbe  essere  fatale  dando  luogo  a  un  fallimento  effettivo,, 
mentre  ancora  è  possibile  al  commerciante  di  risollevarsi  a 
più  prospere  condizioni  economiche,  non  ostante  la  momen- 
tanea eccedenza  del  passivo  sull'attivo. 

In  tali  contingenze  merita  plauso  la  massima  profferta  dalla 
Cassaz.  di  Firenze,  perocché  non  c'è  chi  non  veda  la  necessità 
sociale  di  evitare  la  possibile  rovina  dell'azienda  pericolante. 

Ma  ex  adverso  è  a  notare  che  ciò  s'avverà  solo  in  certi  limiti 
(per  quanto  lati,  a  seconda  dei  casi)  di  osoillanza.  Dato,  in 
quella  vece  un  tale  sbilancio,  che  più  non  sia  presumibile  il 
risollevarsi  dell'azienda  del  commerciante,  cessano  le  mentovate 
eagenze  sociali;  ed  in  tal  caso  il  creditore  avrà  piena  facoltà 
di  invocare  la  decadenza  dalla  mora  per  di  lui  parte,  senza 
dover  più  oltre  attendere  la  incorsa  cessazione  o  il  fallimento 
dichiarato  (1),  la  quale  dichiarazione  si  farà  sé  il  tribunale 


(1)  Certo  occorrerà  una  chiara  dimostrazione  dello  sbilancio  negli 
accennati  limiti;  perocché  solo  una  scossa  di  tal  natara  legittima 
l'azione  del  creditore.  Epperò,  ancora,   se  tal  prova  non  emerga. 
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potrà  efficacemente  fare  opposizione  alla  sentenza 
a  di  fallimento  a  termini  dell'art.  693,  Ck)d.  comm., 
ipporsi  io  ogni  ca.>«o  alla  rimonta  della  cessazione  Uno 

in  cui  sussisteva  l'accennata  sicura  sufficienza,  pur- 
a,  perchè  in  tali  contingenze  presumere  la  frode  per 
)rzi,  che  con  lui  contrattarono,  parrebbe  soverchio.  — 
commerciante  è  solo  in  grado  di  provare  che  attivo 
si  controbilanciano,  ovvero  ei  può  solo  dare  garanzie 
pleto  soddisfacimento  dei  creditori;   ed  allora  potrà 

come  dopo  la  dichiarazione  di  fallimento  impetrare 
a  moratoria,  uniformandosi  alle  condizioni  prescritte 

1(1). 

)ra  poi,  dato  che  la  prova  di  un  grande  sbilancio  e- 
qualla  della  cessazione  dei  pagamenti,  può  ancoia 
bbio  in  ordine  all'essere,  o  no,  lecito  al  creditore  dì 
iudizialmente  il  pagamento  avanti  scadenza,  ciò  che 
'ielato  dall'ìirt.  707,  n.  2,  tanto  più  che  l'art.  701 
tadenza  dei  debiti  solo  dall'epoca  della  dichiarazione 
ito.  —  Ma,  come  già  è  occorso  di  notare,  la  presun- 
■ode  solo  milita  contro  gli  atti  volontariamente  com- 
àllito,  e  non  già  contro  quelli  che  siano  effetto  dì 
indiziale;  e  però  contro  la  sentenza  che  pronuncia 
za  dalla  mora  e  il  conseguente  diritto  alla  esecuzione 
già  s'è  osservato  che  il  tribunale  può  sentire  previa- 
!kltito,  e  deve  in  ogni  caso  pronunciarsi  io  sede  non 
ì)  non  milita  la  presunzione  di  n'ode  né  iuris  et  de 
ris  tantum  (2). 

ore  che,  mentre  non  è  ancora  dichiarato  il  follimento, 
soddisfatto  e  garantito,  gode  ì  frutti  della  sua  Tigi~ 
momento  che  la  mora  è  risolta  attesa  la  condizion» 

119  e  seg.,  827  «  seg.,-  Cod,  comm. 

a,  Errbra,  cit  art.,  col.  327.  ' 


risolutiva  tacita  pi 
sibile  ragione  per 
termine  da  quello 

Crediamo  poi  pe 
che  pei  pagamenti 
applicarsi  ai  pagai 
mossa  contro  il  p 
ammettere  che  la 
la  conseguenza  di 

245.  —  IPOTECI 
alle  ipoteche  costì 
dalle  condizioni  dì 
richieste  all'uopo  i 
opposto  dagli  ìnte. 

Quanto  è  alla  r< 
come  già  la  mede 
pure  non  riconosc 
gamenti  : 

1.  10,  §  13,  Big 
non  fuerit,  sed 
aclione  ienebitur, 

Di  tale  apparen 
Alcuni  osservano 
serire  che  suum  i 
Altri  notano  che 
SOrio,  di  rilasciari 


(1)  BOLAFFIO,  cit. 

(2)  Art.  1878  e  i 
comm.  —  Fu  giudi 
Hti  di  merci  è  an 
Ucolo  70e,  D.  4,  Co 

(3)  Crr.  1.  22  ibic 
(4)1 


^     rf^  ^  SKJi. -fr. 
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fettuato  a  scadenza  (patto  vietato  poi  dall'Imperatore  Costantino), 
procurare  al  creditore  più  di  quanto  non  gli  fosse  dovuto  (1). 
Noi  crediamo  doversi  quella  norma  al  riflesso  che  il  debitore 
poteva  bensì  obbligarsi  coattivamente  a  pagare,  ma  non  già  a 
costituire  ipoteche;  di  guisa  che  tali  atti  dovevano  trattarsi 
alla  stregua  delle  alienazioni  e  di  qualsiasi  altro  atto  spon- 
taneo (2). 

Anche  dì  fronte  al  vigente  Diritto  italiano,  è  a  dirsi,  confor- 
memente alle  cit.  1.  22  quae  in  fraudem,  che  la  costituzione  di 
pegno  0  di  ipoteca  è  per  sé  pienamente  valida;  può  tuttavia 
impugnarsi,  ziid  in  fraudem  ceterorum  creditorum  factum 
sii;  la  qual  frode  è  presunta  per  l'art.  709,  n.  4,  God.  comm., 
ove  gli  accennati  atti  siansi  compiuti  nel  tempo  intermedio  fra 
la  data,  posteriormente  fissata  dal  tribunale,  della  cessazione 
dei  pagamenti,  e  la  sentenza  dichiarativa  di  fallimento. 

Ma  quale  sarà  la  natura  della  frode  ivi  menzionata?  sarà  la 
frode  specifica  del  fallimento,  consistente  nel  praeripere  ceieris 
crediioriìms,  o  sarà  al  contrario  la  comune  frode  pauliàna^ 
riposta  nella  indebita  sottrazione  di  ciò  che  costituisce  l'attivo 
del  fallito?  —  Le  conseguenze  sono  rilevanti,  perocché,  se  la 
prima  opinione  fosse  da  adottarsi,  verrebbe  meno  la  potestà  di 
revocare  gli  accennati  atti,  tanto  nei  civili  rigtuirdi,  quanto 
nei  rapporti  commerciali  anteriori  alla  cessazione.  —  Ora,  seb* 
bene  quella  sentenza  sia  condivisa  da  parecchi  Autori  (3),  noi 
crediamo  si  tratti  qui  della  frode  comune,  dall'art.  709  ammessa 
però  in  linea  di  presunzione  (4). 


(1)  Bellavitb,  p.  42.  Cfr.  Fischer,  ivi  cit. 

(2)  « totum  enim  hoc  Edictum  ad  contractus  pertinere^  in 

quibns  se  Praetor  non  interponiti  ut  puta  pignora  venditionesque  p: 
i.  6,  g  6,  Dig.,  XLII,  8. 

(3)  V.  exempligratia  SACEanoTi,  op.  cit.,  p.  117  e  sej^.,  pa^nm; 
Franchi,  art.  nel  periodico  La  rivista  giurid.^  XIV,  p.  116. 

(4)  V.  sopra,  §§  146,  176. 


Basti  qui  osaarvare  a  tal 
meate  alla  dichiarazione  di 
creditori,  ogni  Davore  conce: 
di  fuori  dell'aliquota  perfoc< 
come  una  doDazione,  uè  vi  : 
samente  che  alla  stregua  di 
dichiara  nulli  gli  atti  gratui 
6  quindi  non  ammette  provt 
pete  nella  specie. 

Vero  è  che  alcuni  giudica' 
che  l'art.  709,  u.  4  commini 
cessazione,  una  presunzione 
Ma  una  tale  opinione,  che  i 
dell'art.  709,  non  ha  bisogne 

Riteniamo  quindi  si  debba 
normale  di  frode,  di  cui  all' 
cidca  configurazione  che  la 
menti  in  genere,  di  che  a  si 

Intanto  da  quanto  si  à  ora 
atti  voglionsi  trattare  alla  $j 
seguente  necessità  di  prova 
parte  del  creditore,  nel  modi 
gHDianti  (2).  Cotale  indole  oii 


(1)  Corte  App.  Venezia  16  lag 
Tédas)  ivi  la  nota  del  Bolaffio 

(2)  È  vero  che  l'art.  709,  n. 
ragione  st^  In  ciò,  che  la  fratu 
par  presunta  la  frode  del  costit 
Dlteriore  presanzione  di  front 
fraudi*  laitHtia  vnol  esser  pra 
lese,  perocchò  se  il  creditore  bo 
garaeiito,  e  do  ottiene  iu  quella 
accorgurai  della  cessazione  .4»  1< 
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irsi  i  pegni  e  le  ipoteche  contemplate  nell'art.  707 
incbe  da  ragioni  logiche,  poiché  ì  diritti  di  garanzìa 
a  accessoria  e  altro  noQ  operano  fuorché  assicurare 

il  pagameoto  di  ciò  che  gli  compete  (1).  —  Tut- 
le  Autore  contesta  il  carattere  oneroso  di  qu^li  atti 
l'ipoteca  garantisce  anche  il  pagamento  degl'inte- 
|uanto  si  rivolge  a  lucro  pel  creditore  in  dipendenza 
istito  (2).  —  Però  è  agevole  replicare  che  l'ipoteca 
ice  che  i  diritti  precedentemente  acquisiti,  ed  allo 

garanzie  procurate,  non  ne  crea  dei  nuovi, 
e  levarsi  dubbio  sulla  natura  onerosa  d'una  ipoteca 
garanzia  di  una  obbligazione  a  titolo  gratuito.  —  In 

è  a  dirsi  che  l'ipoteca  d  bensì  un  diritto  acces- 

esislenza,  o  meno,  dipenda  dalle  sorti  del  credito 
zia  è  data;  onde,  annullato  il  credito,  verrà  meno 
3ca,  e  lo  stesso  dorrà  dirsi  in  tema  di  revoca,  nel 
«teca  potrà  essere  annullata  integralmente,  o  essere 
ranzia  del  credito  parzialmente  soppresso.  —  Ma 
edito  impugnar  non  si  possa,  il  medesimo  sussisterà 
mente  dalla  sua  origine;  è  noto  invero  che  le  obbliga- 
to sunt  volunlaits.  ex  post  facto  suntnecessftatis:  ed 

che  si  assicura  mercè  una  ipoteca,  compie  in  ogni 
tratto  a  titolo  oneroso,  essendo  quella  la  base  della 
li  accordata  o  continuata.  Dovrà  quindi ,  all'uopo 

della  concessione  d'ipoteca  indipendentemente  dal 
/arsi  eziandìo  la  fraudis  sctentia  per  parte  del  ere-. 

ella  legge  francese  del  1838  sui  fallimenti  (art.  446) 


lEftiNt,  p.  145;  Bella  VITE,  p.  42  e  seg.,  e  Voet  ivi  citato; 
Beq.,  za  aoùt  1882  (Dallos,  1883,  1,  206). 

op.  oit.,  p.  153,  SI3. 

Douai,  4  mars  1846  (Dallox,  1846,  2,  154). 
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si  Cftso  la  prora  contraria,  che  la  legge 
eeclude.  —  Per  tal  modo  si  conserTa 
misura. 

mo  concorde  il  Gaberlotto,  il  quale  in 
(1)  espone  come  sia  un  ottimismo  il 
QTQnisDte  dal  mutuo  attuale  si  versi 
lo  più  tali  tentativi  in  extremis  noa 
lassìvo ,  alla  qual  prevalenza  dì  casi 
egge  ispirarsi. 

VIS.  —  In  ordine  alle  ipoteche  prodotto 
la  pronunciate  contro  il  debitore  (2), 
ime  in  quelli  commerciali ,  la  revoca 
I  titolo  costitutivo,  vale  a  dire  contro 
e  la  medesima  fu  effetto  di  àola  o  di 
iganti  (3).  —  Però,  coerentemente  a. 
sp(K9to,  vale  a  dire  che  nella  specie  la 
}1  indizio,  sibbene  vuol  essere  in  ogni 
ovata,  e  assume  anzi  una  più  marcata 
[coli  usione,noo  pura /raiuìfesc^eM^^a), 
na  presunzione  di  Trode  puù  essere  ia 
ocolta. 

a  taj  presunzione  possa  a  volte  am?- 
contro  l'ipoteca  giudiziale  che  con- 
sta questione,  tanto  dibattuta  dì  fr^t» 
n  vedere  se  alle  Ipoteche  giudiziali  ala 
t,  G.  comm. 
(Uà  a  termini  di  tale  articolo  si  è  os- 


,  XXV,  1884,  p.  181  «  seg.,  Iffi 

CÉV. 

V.  V.  s'>pra,  parte  V,  oap.  111. 


1 .  —  È  II  fatto  ToloQtai-io  < 
danna. 

2.  —  La  frode  è  possibile 
sione  fra  le  parti  litiganti. 

3.  —  L'ipoteca  è  in  soab 
ne  permette  riscrizione,  e  n 
a  tempo  opportuno  per  la  tul 

4.  —  Il  fallimento  trae 
gamenti  (l);  ora  ì  principi!  d( 
che  si  conservi  l'uguaglianze 
evidentemente  turbata  dall'i] 
Uda. 

5.  —  La  validità  deirip< 
ingiusto  favore  pei  crediteri 
presto  consci  di  tale  stato,  e 
tutela. 

6.  —  Stante  la  facoltà  < 
Tente  dalla  mora  concessa  (a 
mina  potrebbero  ottenere  ìd< 
erediti  scaduti  o  senza  mora 

7.  —  La  legge  (art.  709^ 
ed  usa  parimente  II  termine  { 
&  quelle  giudiziali  (2). 

8.  —  11  vìgente  Cod.  coi 
ftnebe  le  ipoteche  concesse 
zione  del  mutuo:  cosi  è  lecìl 
alle  ipoteche  giudiziali. 

9.  -  Colla  revoca  dell'ii 
n.  4,  non  si  colpisce  punto  i 


(1)  AH.  083  C.  comm. 

(2)  Arg.  art.  1964,  1868,  G.  oi 
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tenza,  ma  solo  Veffeito  della   medesima ,  cbe  è  appunto  l'ipo- 
teca (1). 

Per  VinapplicàbilUà  del  cit.  art.  all'ipoteca  giudiziale  si  è  Do- 
tato che: 

1.  —  Non  è  il  caso  di  accogliere  una  presunzione  di  frode 
per  la  sentenza,  che  è  il  vero  atto  costitutivo  dell'ipoteca. 

2.  —  Non  è  il  caso  di  riconoscere  il  principio  di  eguaglianza 
fra  i  creditori  del  commerciante  pel  tempo  posteriore  alla  in- 
corsa cessazione,  perocché  tal  principio  non  è  scrìtto  in  alcun 
luogo  del  Codice,  che  dispone  anzi  debba  la  sorte  comune  dei 
creditori  aver  principio  solo  dalla  dichiarazione  di  fallimento  (2). 

3.  —  Ammettendo ,  come  non  si  può  non  ammettere  che 
ciascun  creditore  abbia  diritto  di  agire  giudizialmente  contro  il 
debitore  cessante,  ed  ottenerne,  cosi,  integrale  soddisfazione,  la 
logica  giuridica  vuole  che  si  riconosca  anche  la  validità  della 
ipoteca  ottenuta  per  l'identica  via. 

4.  —  Colla  contraria  dottrina  che  scinde  l'ipoteca  dalla 
sentenza  come  effetto  da  causa,  e  dice  perseguibile  l'ipoteca, 
per  sé,  come  presunta  in  frode ,  si  viene  alla  conclusione  chet 
la  sentenza  non  produce  nella  specie  ipoteca  giudiziale  (3).  Ma, 
allora  la  presunzione  di  frode  si  ritiene  essere  iuris  et  de  iure, 
il  che  è  contraddetto  dall'art.  709  C.  comm.:  o  se  la  medesima 
si  ritiene  iuris  tantum,  la  prova  contraria  emerge  dalla  sen- 
tenza stessa,  che  ammette  la  reale  sussistenza  del  credito  (4). 

La  dottrina  e  la  giurisprudenza ,  profferendo   le   ragioni  o 


(1)  Cfr.  p.  es.  art.  1971  Cod.  civ. 

(2)  Art.  699,  707,  710  C.  comm. 

(3)  Tale  è ,  per  vero ,  il  principio  esposto  dalla  Cassaz.  Napoli  in 
seni.  20  dicembre  1888  più  oltre  citata. 

(4)  V.  su  questo  punto  la  memoria  del  Piccaroli  ,  pubblicata  nel 
period.  La  Giutispr.,  XXVI,  p.  160  e  seg.  in  nota. 


dell'una  o  dell'ali 
«ampi  (1). 

248.  —  Dopo 
addotti  hinc  inde 
ae  sia  lecito  propi 
Anzitutto  chi  bi 
le  ragioni  delle  m 
non  sempre  con  e 
del  pari ,  sul  dirii 
•data  della  cessazii 


(I)  Per  l'opinione 
si  espressero:  Cadu 
VIU.  p.  318,  a  artk 
Del  fallitn.,  II,  n. 
period.  La  Riv.  ffit 
Hai.,  124  e  seg.;  E 
335  e  seg.*.  Corte  A 
Cagliari,  3  maggio 
4  ottobre  1888  {La 
1888  (Xa  Leffge,  l, 
XXVI,  160);  Casa.  I 
Napoli,  23  dìcembn 
aprile  1890  (Foro  ii 

Per  la  contrarla 
«o&tro  l'ipoteca  gli 
pmo,  nel  Dir.  comi 
XXV,  1884,  p.  346; 
seg.,  e  Qel  Foro  it. 
e  seg.;  Piccaroli,  i 
eentenie  citiamo  co 
(Temi  rom.,  1886, 
789);  CaMaz.  Roma 
Casale,  31  loglio  ISt 
26  ottobre  1888  (Le 
1889,  e  Corte  App. 
Corte  App.  Lacca, 
Torino,  20  agosto  1 
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di  fallimento.  Basta  por  mente  a  che  gli  uni  si  prdoccopaoo' 
essenzialmente  degli  interessi  della  collettività  dei  creditòri,  e^ 
intendono  a  dirimere  quella  lesione  della  comune  eguaglianza^ 
che  deriverebbe  dall'escludere  dalla  sanzione  dell'art.  709,  n.  4, 
le  ipoteche  giudiziali.  Gli  altri,  in  quella  vece,  ammettono  nel- 
Taccennato  periodo  l'esplicazione  di  una  fruttuosa  vigilanza  (}a 
parte  dei  creditori  singoli ,  purché  esplicantesi  senza  frode  ;  e 
punto  non  hanno  cura  dei  danno  che  eventualmente  ne  derivi 
alla  massa. 

Ora,  lO' conseguenze  di  tali  opposte  concezioni  sono  palesi; 
perocché  nel  primo  caso  la  frode  si  riscontrerà  ogniqualvolta 
apparisca  nel  creditore  la  coscienza  di  ledere  la  massa ,  ossia 
dovrà  ritenersi  sufficiente  per  la  revoca  di  qualsiasi  atto  pò- 
steriore  alla  cessazione,  il  dolo  specifico  del  fallimento,  insi- 
stente nel  praeripere  ceteris  creditoribua^  indipendentemente 
dalla  serietà  e  dalla  lealtà  dell'atto  costitutivo  dell' ipoteca.  — 
In  quella  vece,  non  ammettendo  il  diritto  collettivo  della  mafisà 
prima  della  dichiarazione  di  fallimento,  si  richiederà  la  prova 
(tuttoché  col  sussidio  di  presunzioni)  della  frode  comune  ai  eaai 
vari  di  revoca,  consistente  nell'intenzione  di  dotk*arre  dell'attivo 
al  pagamento  di  ogni  e  qualsiasi  creditore,  siccome  motivo  im- 
pellente dell'atto;  e  conseguentemente  si  esigerà  che  la  frode 
sussista  già  nell'atto  costitutivo  di  ipoteca ,  che  nella  specie 
verrebbe  ad  essere  la  sentenza  stessa  emanata  contro  il  debitore^ 
Or  bene,  da  tali  riflessi  appare  che  la  soluzione  della  pre- 
sente controversia  dipende  dalla  risposta  ai  seguenti  quesiti: 

a)  Sussìste  nel  tempo  intermedio  fra  la  cessazione  dei 
pagamenti  e  la  sentenza  dichiarativa  di  fallimento  un  diritto 
collettivo  della  massa? 

V)  Quale  sarà  la  concezione  della  frode  nelle  costitttziòiH 
d'ipoteca  a  termini  dell'art.  709? 

e)  Potrà  presumersi  tale  frode  nelle  ipoteche  giudiziali  ? 


t" 


IPOTBCHB  GIUDIZIALI  52^. 

In  ordine  al  primo  punto  noi  abbiamo  già  largamente  pro- 
vato come  sia  un  errore  il  credere,  di  fronte  al  Cod.  di  com- 
mercio italiano  vigente ,  che  il  diritto  collettivo  della  massa 
sussista  dalla  data  della  cessazione  dei  pagamenti ,  laddove  il 
medesimo  solo  ha  vita  dalla  sentenza  dichiarativa  di  fallimento; 
ed  ampiamente  emerge,  così  dai  Lavori  preparatori  del  Codice 
commerciale,  come  da  un'accurata  osservazione  del  sistema 
dalla  legge  attuato  (I),  che  l'unico  effetto  della  cessazione  dei 
pagamenti  è  d'indurre  una  presunzione  iuris  di  frode  per  gli 
atti  posteriormente  compiuti  (2). 

Altra  difficoltà  in  cui  forse  incappano  parecchi  Autori  proclivi 
a  sostenere  la  non  presumibilità  di  frode  quanto  all'ipoteca  giu- 
diziale ,  si  è  in  vedere  quale  frode  sarà  possibile  nel  caso  della 
concession  d'ipoteca,  se  non  sia  quella  appunto  del  praeripere 
ceteris  creditoriìms,  vale  a  dire  del  recar  nocumento  alla  massa. 
—  Ma  la  difficoltà  scompare  osservando  che  nella  specie  sarà 
possibile  quella  frode  stessa,  che  dovrà  avverarsi  in  ordine  ai 
pagamenti,  e  che  l'art.  709  presume  per  le  ipoteche  con  un 
crescendo  di  intensità  attesa  la  natura  più  anormale  dell'atto  (3). 
E  che  la  frode  generica  della  pauliaua  possa  aver  luogo^  tut- 
toché peculiarmente  configurata,  anche  rispetto  ai  pagamenti, 


'^ 


(1)  Art.  707  e  seg.,  C.  comm. 

(2)  V.  sopra,  §  146.  Anche  dopo  la  cessazione  dei  pagamenti  (purché 
prima  della  sentenza  dichiarativa  di  fallimento)  sono  efficaci  le  ese- 
cuzioni forzate  promosse  e  compiute  contro  il  debitore  cessante,  e 
così  si  ritiene  valido  il  pignoramento,  purcbò  la  vendita  segua  prima 
della  dichiarazione  di  fallimento  (Corte  App.  Torino,  8  aprile  1879,  La 
Giur.j  1879,  503),  come  pure  è  valida  Viscrizione  di  ipoteca  nell'ac- 
cennato  periodo  (art.  710  C.  comm.)»  ed  i  pagamenti  sono  mantenuti 
se  il  creditore  ne  prova  la  lealtà,  non  ostante  che  egli  uè  aonoscesse 
l'avvenuta  cessazione  (arg.  art.  709),  il  che  tutto  è  contrario  all'am- 
mettere dopo  la  cessazione  uno  speciale  diritto  collettivo  della  massa. 
V.  sopra  loc.  cit. 

(3)  Cft».  i  numeri  1  e  4  dell'art.  709. 
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già  abbiamo  a  suo  luogo  esposto  (1);  e  del  resto  sarebbe  una 
ostinazione  il  non  ammetterlo,  giacché  l'art.  708,  C.  comm., 
chiaramente  profferisce  la  revocabilità  dei  pagamenti  secondo 
le  norme  dell'art.  1235  del  Cod.  civile,  ammettendovi  cosi  altra 
frode  che  non  quella  specifica  al  fallimento. 

Ed  ora,  in  ordine  al  terzo  punto,  palese  è  la  risposta.  L'ar- 
ticolo 709,  C.  comm.,  crea  una  iuris  praesumptio  di  frode, 
vale  a  dire  di  segrete  intese  e  di  collusione  fra  debitore  e  cre- 
ditore, nei  casi  ivi  specificati,  fra  i  quali  figurano  le  ipoteche  (2). 
Dovranno  inchiudervisi  le  ipoteche  giudiziali?  —  Il  titolo  che 
produce  l'ipoteca  nella  specie  è  la  sentenza:  ora,  niun  dubbio 
che  anche  di  una  sentenza  possa  provarsi  la  non  attendibilità^ 
causa  l'avvenuta  collusione;  ma  questa  non  può  riguardarsi 
come  insita  nella  sentenza  ancorché  emanata  nel  tempo  so- 
spetto (3). 

Non  sì  obbietti  colla  Cassaz.  napoletana  (4)  che  la  presunzione 
di  frode  non  colpisce  la  sentenza  ma  gli  effetti  che  si  è  cercato 
di  trarne,  connivente  il  debitore.  L'obbligo  di  denunziare  il 
fallimento  incombe  al  fallito,  ma  non  ai  creditori,  sebbene  ciò 
sia  in  loro  facoltà:  e  prima  della  sentenza  dichiarativa  non 
sussiste  alcun  diritto  speciale  della  massa,  che  il  creditore  sia 
tenuto  a  rispettare.  Che  se  la  frode  consiste  in  segrete  intese 


(1)  V.  sopra  §  176,  245.  Cfr.  Pagani,  Foro  it.,  1887,  col.  597. 

(2)  Già  si  è  notato,  e  giova  ripeterlo  ancora,  che  la  prova  generica 
della  pauliana  suppone  l'intento  di  ft*a8trazione  dei  creditori  come 
motivo  impellente  dell'atto,  vale  a  dire  che  il  dolo  deve  essere  in- 
sito nella  costituzione  dell'atto  illecito,  non  nella  prosecuzione  sua, 
ornai  indipendente  dai  segreti  raggiri,  sibbene  necessaria.  Ciò  ò  detto 
del  resto,  quanto  alle  ipoteche,  espressamente  dall'art.  710  C.  comm., 
ove  si  nota  che  la  presunzione  di  frode,  di  cui  all'art.  709,  colpisce 
il  titolo  che  è  base  all'ipoteca,  non  già  Viscrizione  sua. 

(3)  Cfr.  sopra  §  245,  in  principio:  e,  per  la  dottrina  e  la  giuris- 
prudenza comparata,  gli  Annales  de  droit  comm,^  1888,  p.  19. 

(4)  Cass.  Nap.,  20  dicembre  1888  {La  Giur.,  XXVI,  160). 
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«ol  debitore  per  ottenere  l'ipoteca,  non  si  ve 
frode  si  possa  presumere  quando  il  creditc 
-colla  sentenza  un  mezzo  coattivo  per  ottener 

Si  discuta  pure,  de  lege  ferendo,  se  non  s 
la  massa  statuendo  sulla  nullità  della  ipoteca 
cessazione  dei  pag.;  ma  de  lege  lata  non  si  p 
sioni  sovra  esposta;  e  in  ogni  caso  non  si  t 
utili  ammaestramenti  della  storia,  che  ancl 
ne  porge  il  frutto  di  una  lunga  esperienz 
«opra  esponemmo  in  ordine  allo  storico  evoi 
-delle  leggi  nella  repressione  delle  frodi  op 
cessante  (1). 

249.  —  Annullata  una  ipoteca  per  frode  pr 
-quando  altre  ipoteche  ancora  sussistano  su 
fallito,  può  nascere  dubbio  sui  diritti  della  m 
vedere  cioè  se  la  medesima  sottentri,  o  me 
creditore  in  frode. 

La  questione  non  ha  ragion  d'essere  di  frc 
digrado  superiore;  ma  si  di  fronte  a  quelli  i 
^sembrando  i  costoro  diritti  venirsi  a  trovare 
quelli  della  massa. 

In  tal  riguardo  notava  recentemente  il  Dr, 

nella  Giurisprudenza  francese  siansi  esplicati 

ay  Secondo  la  Corte  di  Parigi  (2)  la  m 

intieramente  il   posto  del  creditore  quanto 

Dullata. 


(1)  Per  la  dottrina  e  la  gìurispradenza  compar 
annullamento  della  Ipoteca  giudiziale,  vedaosi  gì 
■comm.,  1888,  287. 

(2)  Coup  de  Paris ,  29  dèe.  1887  {Armalet  de  dr 
I,  56.  V.  ancbe  ivi,  p.  146). 
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bj  Secondo  il  THb.  della  Senna  (1]  si  avrebbero  a  distis- 
ire  tre  ipotesi:  l<>  se  i  crediti  ipotecari,  la  cui  ipoteca  dod 
ontestata,  assommano  a  più  dei  beni  ipotecati,  l'ipoteca  an- 
lata  non  avendo  in  realtà  nociuto  alla  massa,  poiché,  se  anche 
1  si  fosse  concessa,  nulla  del  prezzo  dell'immobile  sarebbe 
luto  ai  creditori  chirografari,  tutto  sfirà  come  se  l'ipoteca 
1  si  fosse  annullata;  2°  se  dopo  ranuullaraento  resti  libera 
t  somma  minore  del  credito  garantiti),  la  nullità  dell'ipoteca 
à  solo  effetto  per  tal  residuo,  che  rappresenta  il  danno  della 
ssa.  Sdivi  del  resto  i  precedenlt  rapporti  fra  i  varii  ere- 
ori  ipotecata;  3°  o  resta  libera  una  somma  eguale  al  credito 
cui  si  contesta  l'ipoteca,  e  allora,  poiché  tale  sarà  il  danno 
la  massa,  questa  sottentrerà  appieno  ne'  diritti  del  creditore 
frode. 

cy  Secondo  la  Cassazione  civile  (2),  annullata  l'ipoteca,  è 
ne  se  questa  mai  non  fosse  esistita.  Le  ipoteche  posteriori  sal- 
10  di  grado.  —  Questa  è  la  giurìspr.  francese  prevalente  (3). 
>ra,  la  questione  è  non  difflcilmente  risolubile,  ove  si  ponga 
ate  a  che  per  una  parte  solo  in  tanto  la  revoca  è  ammessa 
quanto  l'attore  vi  abbia  interesse;  per  altra  parte  quella  ha 
)  effetto  di  fronte  ai  creditori  che  la  promossero,  e  ne'  lìmitf 
loro  diritto. 

■ertanto  se  altre  ipoteche  assorbiscono  integralmente  i  beni 
tecati,  la  massa  non  avrà  interesse  ad  agire,  perchè  l'effetto 
la  revoca  potrà  ben  essere  l'annullamento  dell'ipoteca  cesti- 
ta in  fVode,  ma  giammai  il  subingresso  della  massa  nel  diritta 
tecario. 


1)  Trib.  de  la  Scine,  29  dèe.  1885. 

ì)  Cass.  civ..  Il  dicembre  1889. 

))  Per  quanto  è  qui  esposto    vedasi   ampiamente  L.  MAHOUDEAtr, 

;li  Annales  de  droit  comm.,  fóTrier-avril  1890,  I,  p.  4  e  seg.,  nota 

ent.  Casa.  civ.  1 1  dèe.  89  sopra  oit. 
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Che  se,  soddisfatti  i  creditori  co 
Qullamento  resti  libera  una  por: 
mentovato  interesse,  e  il  consegue 
steranno.  —  Ma  la  nullità  della  ipot 
otnnes,  che  tale  non  è  mai  l'effett 
nei  rapporti  colla  massa.  —  Qui 
steriori  non  saliranno  di  grado  a 
promossa  dalla  massa  dei  credito! 
cioè  quando  i  medesimi  non  riesci 
cifica  in  loro  riguardo  (1),  èssi  no 
cipare  alla  revoca  intentata  dalla 
interesse,  perchè,  venendo  appressc 
iscritta,  e  avendone  assunta  vision 
tare  frodati. 

Piuttosto  può  sorgere  difficoltà 
frode  debba  restituire  alla  massa 
degli  altri  creditori  ipotecari  nel 
(o  da  ritrarsi)  dai  beni  venduti  (2 
5tituirle  quanto  sopravanzi  l'ammc 
tecari,  ciò  che  in  sostanza  sarei 
l'ipoteca  in  frode  non  fosse  stata  : 

In  tal  riguardo  ne  sembra  che, 
cipio  che  la  revoca  dell'atto  fa  si 
di  fronte  ai  creditori  instanti  co 
venga  alla  logica  conseguenza  che 


(1)  Di  ciò  Dsl  §  seguente. 

(2]  Si  suppoDB  sempre  che  il  credii 
disfazione,  a  preTerenza  della  massa, 
Altro  sarebbe  il  caso  se  quella  sìa 
aua  vigilanza  nell'operare  l'esecuzio 
<ltial  caso  la  massa,  poste  fior  mente  s 

(S)_C(t.  1.  38,  g  4,  Dig.  XXII,  l. 
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laato  sopravanzi  l'ammontare  degli  altri  crediti  ipo- 

&  ohe  in  tal  riguardo  l'ipoteca  sarà  giovevole  al 
1  frode  pel  fatto  solo  che  altri  creditori  ipotecari 
itti  appresso  a  lui,  venendo  nell'acceonata  guisa  a 
li  fronte  a  questi  ultimi  quanto  ha  assicurato  eoa 
>ro  superiore  di  grado,  con  obbligo  di  restituire  ia 
alla  massa  solo  la  mentovata  tangente,  —  laddove' 
rato  restituire  ogni  cosa,  ove  fossero  mancate  altre 
isìcchè  la  massa  avesse  potuto,  avere  interesse  ad 
intera  sua  ipoteca. 

mo  che  la  soluzione  logica  sovra  addotta  non  con- 
r  altra  parte  alla  equità  che  è  base  della  legge  ìd 
oca,  né  alle  civili  esigenze.  Perocché  dall'uu  Iato- 
:he,  se  nuovi  creditori,  consoli  (e  la  conoscenza  sì 
tutti  i  casi  ;  se  no  quelli  impulent  stbi  la  propria, 
dell'ipoteca  preesistente,  tuttoché  concessa  per  se- 
li,  pure  concedettero  fiducia  al  comun  debitore  per 
i  loro  in  nlterior  grado  ipotecato,  segno  evidente 
a  precedente  concession  d'ipoteca  solo  ha  recato 
nassa  per  ciò  che  sopravanza  l'importo  di  tali  cre- 
di tal  fiducia  era  ancora  in  appresso  capace  il  pa- 
I  debitore  (1).  D'altro  canto  il  debitore  contraendo 
iti  aumentava  in  pari  tempo  il  suo  attivo  mercè  il 
nato,  e  Uno  al  loro  conguaglio  a  casi  normali  non 
erun  danno  per  la  massa;  onde  cotal  danno  noo 
I  per  quanto  va  oltre  al  pagamento  dovuto  a  quei 
tori. 


.  nei  civili  rlgn&rdf,  ed  a  fortiori  in  quelli  commercifdfr 
:ui  si  à  detto  che  il  credito  ai  equipara  alla  effettiva  t(A~ 


r^ 
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Quant'è  ora  ai  rapporti  fra  creditore,  la  cui  i 
testata ,  e  gli  ipotecari  posteriori ,  apparisce  a 
quanto  s'è  detto,  come,  i  medesimi  vogliano  essi 
parte,  e  come,  ove  manchi  la  frode  specifica  in  o 
tovati  creditori,  questi  non  possano  per  parte 
a  che  l'ipoteca  di  grado  anteriore  ottenga  il  suo 

250.  -^  Vediamo  ora  più  specialmente  se  la 
pauliana  repressa,  e  la  conseguente  revoca  sian 

t«ma  di  GRA.DO  IPOTECARIO. 

Pongasi:  Tizio  è  proprietario  di  una  tenuta 
lire  ventimila.  Neil*  intento  dì  defraudare  Caio 
Sempronio  (suo  creditore  chirografario  per  lire  { 
lo  minaccia  di  esecuzione  forzata,  convenendo  c( 
lasci  prima  assumere  a  mutuo  ipotecario  lire  qi 
Caio,  concedendo  intanto  integrale  ipoteca  anche 
ma  colla  segreta  intesa  che  proceda  a  regolare  is 
medesima  mentre  egli  (Tizio)  sta  redigendo  l' i 
mutuo  appo  il  notaio.  —  È  chiaro  che  Caio  vei 
ogni  sua  ragionevole  previsione,  ad  ottenere  ip 
secondo  grado,  resterà  defraudato  come  esposto  t 
lire  cinquemila,  data  la  probabile  futura  insolve 

Quid  iuris?  competerà  a  Gaio,  creditore  ipote 
ramente  defraudato  in  ordine  al  grado  di  ipoteci 
tutela?  e  che  avverrà  se  Sempronio,  il  cui  cred: 
intanto  si  paghi  subastando  l'immobile,  e  pel  ci 
sussista  una  mora? 

Notiamo  in  tal  riguardo  che: 

1*  La  nozione  lata  di  creditori,  che  si  è  a  8U( 
ferta  di  fronte  al  Diritto  vigente  come  frutto 
storici  nell'estensione  della  tutela  pauliana,  ben 
ÌDofaiudere  in  tal  novero  i  creditori  ipotecari  ai 
lativamente  al  loro  diritto  d'ipoteca. 
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2"  L'art.  1176  Cod.  civ.  dispone  che  il  debitore  non  possa 
più  reclamare  il  beneflzio  del  termine  quando  abbia  per  fatto 
proprio  diminuite  le  cautele  date  al  creditore,  ovvero  non  gli 
abbia  date  le  cautele  promesse. 

3*  Non  è  necessario  escutere  il  debitore  quando  sia  ragio- 
nevolmente a  presumersi  che  l'esecuzione  forzata  sui  di  lui 
beni  non  condurrà  al  pieno  soddisfacimento   del  creditore  (1). 

4®  Non  si  può  lagnare  il  terzo  che  senta  danno  per  colpa 
propria,  perocché  qiiod  quis  ex  culpa  ma  damnum  serUii  non 
intelligitur  damnum  sentire. 

Di  fronte  a  tali  principii  è  palese  la  soluzione  da  adottarsi 
quanto  alla  proposta  questione.  Il  creditore  defraudato  avrà 
unicamente  a  fornire  la  prova  della  fraudis  scientia  per  parte 
del  primo  creditore,  vale  a  dire  di  Sempronio  (giacché  quanto 
a  Tizio  debitore  la  frode  è  in  re  ipsaj,  perchè  gli  sia  lecito 
immediatamente  procedere  contro  Tizio,  tostochè  egli  abbia  no- 
tizia della  frode  ordita,  chiedendo,  in  contradditorio  di  Tizio  e 
di  Sempronio,  in  linea  principale  la  restituzione  del  denaro 
mutuato,  od  una  efficace  garanzia,  ond'egli  possa  rimanere  si- 
curo, ed  in  linea  subordinata  (se  per  lui  siavi  pericolo  nel  ri- 
tardo ed  i  beni  possibili  ad  escutersi  per  di  lui  parte  non  bastino 
all'uopo)  la  revoca  della  costituzione  di  ipoteca  fatta  a  Sem- 
pronio, eziandio  poi,  ove  ne  sia  il  caso,  colla  conseguente  re- 
stituzione di  ciò  che  egli  avesse  di  già  ottenuto  sul  prezzo 
ricavato  dalla  vendita  dei  beni  ipotecati,  mercè  l'ordinario 
processo  esecutivo;  e  ciò  fino  alla  concorrente  tacitazione  delle 
ragioni  proprie  (2). 
251.  —  Veniamo  ora  alla  questione,   se  la  presunzione  di 


(1)  Cfr.  sopra  §§  75,  117. 

(2)  Cfr.  sent.  della  Chambre  des  Req.,  22  janv.  1868  {DalloXy  1868, 
1,  67).  Argom.  anche  sent.  Corte  App.  Torino,  29  gennaio  1878  (La 
Giurispr.,  XV,  157). 
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frode  di  cui  all'art.  709,  d.  4,  C.  comm.,  in  ordini 
teche  costituite  sui  beni  del  commerciante  in  istato  di 
sia  applicabile  alle  ipoteìChe  lboali. 

La  controversia  parrebbe  a  prima  fronte  risoluta 
accertata  la  soluzione  della  questione  identica  in  ■ 
ipoteche  giudiziali.  Ma  ciò  non  è,  perchè  parecchi  di 
tori,  che  propugnano  la  presumibilità  in  frode  quant 
ultime,  riten^no  l'opposta  sentenza  quanto  alle  ip. 
rocche  qui  rimane  escluso  il  fatto  volontario  del  fa 

Si  hanno  nella  specie  opinioni  varie: 

a)  La  presunzione  dell'art.  709  non  colpisce  1 
gale  (2). 

b]  Vuoisi  ritenere  l'opposta  sentenza  (3). 

e)  Vuoisi  distinguere  fra  quelle  ipoteche  lega 
vano  da  una  convenzione  che  le  parti  erano  lihert 
di  non  fare  (es.  Tip.  dotale),  e  quelle  che  hanno  pe 
obbligazione  imposta  unicamente  dalla  legge  (es. 
carico  del  tutore).  Alle  prime  si  applicherebbe  la  ; 
di  frode,  non  alle  seconde  (4). 

.  Che  si  dovrà  in  proposito  ritenere? 

.  Crediamo  anzitutto  perfettamente  col  Picoaroli  e 

(1)  V.  exempligralia.  Vicari,  Vili,  p.  317  e  seg. 

(2)  Saoekdoti,  p.  134,  ViDARi,  loc.  cit,,  con  Autori  a  i 
tate.  Piccargli,  nella  Giurispr.,  XXVI,  p.  161  e  seg.,  t 
tatti  gli  Autori  che  propugnano  l'inappllcubilità  dell'ar 
giudiziuli. 

(3)  Masi,  Del  fallimento,  I,  p.  423;  Errerà,  articolo 
H  Dir.  comm.,  IX,  1801,  col.  349,  ove  nota  perà  cbe  li 
ditrìce  ddlla  dote,  il  venditnre  dello  stabile  creditore  ( 
condividente  creditore  dei  congatigli,  a  Tavore'  dei  ( 
iscritta  ipoteca  legale,  potrebbero  provare  con  tutta  t&< 
«anza  di  frode. 

(4)  Pardessus,  Cours  de  droit  comm.,  Bruxelles,  183i 
p.  558  e  seg. 
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stjone  manchi  di  interesse  quanto  alla  ipoteca  legale  del  ven- 
ditore, del  copermutante,  e  del  condividente,  perocché  di  tale 
ipoteca  sono  soltanto  colpiti  i  beni  comprati,  permutati,  asse- 
gnati in  divisione,  i  quali,  annullata  per  frode  presunta  la 
compra,  la  permuta,  la  divisione,  si  dovrebbero  naturalmente 
restituire  secondo  le  note  norme  che  governano  gli  effetti  della 
revoca,  cosicché  nessun  vantaggio  ne  deriverebbe  alla  massa  (1). 

Quanto  alla  ipoteca  che  grava  sui  beni  del  tutore,  essende 
la  medesima  indipendente  dalla  sua  volontà,  sarebbe  affatto 
fuori  di  luogo   qualsiasi  presunzione  di  frode  in  suo  riguardo. 

Per  ultimo  (e  qui  nasce  il  dubbio)  in  ordine  alla  ipoteca  le- 
gale spettante  alla  moglie,  apparisce  sicuramente  possibile  ui> 
fraudolento  raggiro  a  danno  dei  creditori,  e  la  presumibilità  di 
tal  raggiro  quando  il  contratto  si  stipuli  dopo  l'incorsa  cessa- 
zione dei  pagamenti.  Ma  in  tal  caso  siccome  l'ipoteca  è  costi- 
tuita per  ministero  di  legge,  e  la  frode  in  tal  riguardo  non  si 
opera  che  per  la  via  mediata  della  costituzione  di  dote  e  della 
pattuizione  dei  lucri  dotali,  occorrerà  evidentemente  provare  che 
in  tali  atti  é  intervenuta  una  manovra  fraudolenta,  che  potrà 
a  sua  volta  esser  presunta  se  il  fatto  avvenga  dopo  la  cessazione 
dei  pagamenti,  ma  intanto  per  la  sua  normalità  non  potrà  esser 
sottoposto  alla  disposizione  dell'art.  709,  n.  4,  sibbene  a  quella 
dell'art.  709,  n.  1  (2).  —  Tuttavia  é  chiaro  che  il  risultato  sarà 
pressoché  identico,  ove  l'attore  abbia  ricorso  al  vincolo  di  pa- 
rentela, ed  alle  indagini  troppo  ovvie,  all'atto  della  costituzione 
dì  tale  parentela,  circa  il  patrimonio  del  debitore,  fra  le  parti 
nel  contratto  nuziale,  inducendone  una  presunzione  semplice  di 
conoscenza  della  avvenuta  cessazione  quale  appunto  è  coipnù- 
nata  dall'art.  709,  n.  4. 


(1)  Cft-.  sent.,  Trib.  Pinerolo,  27  aprile  1870  (La  Giur.,  VII,  423);. 

(2)  Cfr.  PiccAROLi,  ioc.  cit. 
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252.  —  Quid  iuris  se  l'ipoteca  legale  sorga  posteriormente 
alla  dichiarazione  di  fallimento,  ovvero  se  la  medesima  sia,  solo 
dopo  tale  dichiarazione^  inscritta? 

V'hanno  Autori  che  ne  ritengono  la  validità,  per  ciò  che  non 
vi  ha  parte  la  volontà  del  fallito,  e  l'ipoteca  sorge  per  mini- 
stero della  legge  stessa  (1). 

Per  parte  nostra  crediamo  si  debba  risolvere  la  questione  in 
modo  analogo  alla  precedente. 

Notiamo  anzitutto  che,  di  fronte  agli  art.  699  e  707  Codice 
comm.,  ogni  atto  del  fallito  riguardante  i  proprii  beni,  anche 
solo  se  sia  un  atto  -  di  pura  amministrazione,  sarebbe  di  plen 
diritto  nullo,  cosicché  il  curatore  avrebbe  in  ogni  caso  diritto 
di  opporsi  alla  esecuzione  di  qualsiasi  contratto  del  fallito,  che 
egli  reputasse  dannoso  ai  creditori. 

Ricordiamo  però  che  tale  nullità  assoluta  comminata  dalla 
legge  è  solo  nell'interesse  della  massa,  cosicché  la  iuris  rado 
ristretti vamente  interpretata,  e  le  civili  convenienze  della  vita 
commerciale  reclamano  che  né  la  nullità  si  possa  mai  invocare 
dal  fallito,  né  la  medesima  s'abbia  a  protrarre  al  di  là  di  quanto 
reclama  l'interesse  della  massa. 

Coerentemente  a  tali  riflessi  crediamo  che  non  abbia  rile- 
vanza la  questione  presente  in  ordine  alla  ipoteca  legale  del 
venditore,  del  copermutante,  e  del  condividente,  per  la  ragione 
sovra  addotta,  che  ne  sono  esclusivamente  colpiti  i  beni  ven- 
duti, ecc.,  cosicché  sarebbe  iniquo  escludere  una  tale  garanzia, 
che  punto  non  può  ledere  il  fallito  ola  massa  (2). 

Neppure  può  esser  questione  quanto  all'ipoteca  legale  sui 
beni  del  tutore,  perocché  il  fallito  é  escluso  da  cotale  uffizio, 
e  vuol  essente  rinjosso,  qiaalora  l'avesse  assunto  (3). 


(1)  YiDAMv  Viri,  p.  817, 

(2)  Y.  sopra,  e  etti,  la  eit.  sent.  del  Trib.  pinerolese. 
(C^>  Art  2ti0,  Godv  eiv. 
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Quanto  all'ipoteca  dotale  la  medesima  sarà  nulla,  com'è  nullo 
il  contratto  di  matrimonio  (almeno  di  fronte  alla  massa),  da  cui 
dipende. 

253.  —  Di  fronte  al  cessato  Ood,  comm.  it.  del  1865  le  so- 
luzioni propugnate  di  sopra  in  ordine  al  Cod.  vigente,  relative 
alla  sorte  delle  ipoteche  giudiziali  o  legali  costituite  posterior- 
mente alla  cessazione  dei  pag.  per  parte  del  commerciante 
debitore  non  potrebbero  essere  (o  lo  sarebbero  più  difficilmente) 
accolte. 

L'art.  555  del  cessato  Cod.  statuiva  invero  la  nullità,  rela- 
tivamente alla  massa,  dei  peffni  e  delle  iscrizioni  di  ipoteca 
operatesi  dopo  la  cessazione  dei  pag.,  o  nei  dieci  giorni  prece- 
denti: nullità  che  la  prevalente  giurisprudenza  interpreta  come 
iuris  et  de  iure,  quindi  senza  facoltà  di  prova  contraria  (1). 

La  giurisprudenza  è  poi  divisa  in  tema  dì  vedere  se  la  nul- 
lità comminata  dall'art.  555  del  cessato  Codice  debba  estendersi 
anche  all'ipoteca  legale  (2). 

Per  tali  riguardi  può  quindi  presentarsi  la  questione,  qual 
legge  sia  applicabile  alla  revoca  degli  atti,  anteriormente  all'at- 
tuazione del  vigente  Cod.  compiuti  dal  commerciante  in  istato 
di  cessazione,  quando  la  sentenza  dichiar.  di  fallimento  siasi 
emanata  posteriormente  all'entrata  in  vigore  del  Cod.  stesso. 


(1)  Corte  App.  Roma,  31  agosto  1878  (Monit.  dei  trib,,  1878,  864); 
Corte  App.  Genova,  28  dicembre  1885  (Dir.  comm,,  IV,  240).  E  cosi 
è  che  anche  prima  della  dichiar.  di  fall,  appariva  più  fondato  il  ri- 
chiamo al  diritto  collettivo  della  massa:  Corte  App.  Genova,  3  marzo 
1879  {Gazz.  leg.,  1879,  118). 

(2;  Per  raffermativa  vedansi  sent.  Cass.  Torino,  25  giugno  1884, 
20  febbraio  '  1885,  24  luglio  1885  {La  Giurispr.  XXI,  469,  XXII,  295, 
665).  —  Per  la  negativa:  Corte  App.  Genova,  12  maggio  ì9S2{Eco  gen. 
1883,  8),  Corte  App.  Casale  28  aprile  1884  (Giurispr.  Casal.  1884, 
232).  La  disputa  è  sempre  sulla  sussistenza,  o  meno,  di  uno  speciale 
diritto  collettivo  della  massa  prima  della  dicbiarazlone  di  fallimento. 


QUESTIONI  t>I  DIR.  TRANSTTOEIO 

Per  tal  rispetto  una  sentenza  della  Corte  d*A| 
ìq  argomento  a  contrarlo  dall'art.  16  del  R.  De 
1882,  n.  1113,  serie  3*,  relativo  alle  disposizioni 
l'attuazione  del  C!od.  comm.,  ove  è  detto  che 
sentenze  dichiarative  di  fall.,  pronunciate  prima 
del  nuovo  God.,  sono  regolati  dalle  leggi  anterii 
che  i  mentovati  atti  debbano  cadere  sotto  il  dì: 
nuovo  (1). 

Ma  non  pare  che  l'argomento  a  contrario  calz 
alla  specie.  Se  è  vero  per  una  parte  che  la  nv 
può  retroagire  sulle  sentenze  dichiarative  dì  Ta 
nate,  modiflcandone  gli  effetti,  non  sta  per  altr 
che  gli  effetti  delle  sent.  dichìar.  dì  fall.,  pr 
l'attuazione  del  nuovo  Cod.,  debbano  retrotrarsi 
il  God.  nuovo  non  era  peranco  in  vigore.  E  ta 
questo  a  dirsi  riguardo  ai  pegni,  alle  anticresi, 
costituite  dopo  la  cessazione  dei  pagamenti,  il  cu 
non  è  un  effetto  vero  e  proprio  della  sentenza 
bensì  una  conseguenza  del  fatto  che  la  legge  d 
atteso  il  critico  stato  del  commerciante,  laddo 
dichiarativa  di  fall,  non  è  che  la  condizione  pei 
degli  art.  555  (o  707]  e  seg.,  e  la  determinazi( 
della  cessazione  non  è  che  l'accertazione  giudìzi 
di  fatto.  Ora  per  i  fatti  compiuti  sotto  l'ìmpe 
antica  non  sarebbe  ammissibile  l'applicazione  de 
riormente  emanata. 

Crediamo  quindi  che  nella  specie  debba  essei 
legge  vìgente  al  tempo  in  cui  il  pegno  o  l'ìpote 
cessi,  senza  riguardo  al  tempo  dell'iscrizione  (a  a 


(1)  La  l^fge,  1888,  II,  [27:  Corte  App.  Cagliari,  2 
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Cada  dopo  la  dichiarazione  di  fallimento  (1)),  perocché,  ante- 
riormente alla  sentenza  dichiarativa  di  fall.,  la  presunzione  di 
frode  0  iuris  et  de  iure,  o  iuris  tantum  è  riferita  alle  ma- 
novre del  debitore,  le  quali  hanno  tratto  al  tempo  in  cui  il 
medesimo  liberamente  addiviene  alla  stipulazione  onde  l'atto 
lesivo  emana,  non  già  a  quello  in  cui  vi  pone  opera  allorché 
potrebbe,  attesa  la  fatta  convenzione,  esservi  costretto. 

254.  —  E  questa  è  ancora  la  iuris  ratio  dell'art.  710,  Cod. 
comm.,  che  esclude  le  iscrizioni  ipotecarie,  prese  in  virtù  di 
un  titolo  riconosciuto  valido,  sui  beni  del  commerciante  incorso 
nella  cessazione,  dalle  presunzioni  di  frode,  di  cui  agli  art.  707 
e  seg.,  Cod.  comm. 

Perciò  è  palese  che  l'art.  710  si  applicherà  non  solo  alle  ipo- 
teche legali  ed  alle  giudiziali  (2),  ma  ancora,  e  principalmente, 


(1)  In  tal  caso  si  avrebbe  la  nullità  delle  ipoteche  convenzionali 
e  giudiziali,  atteso  il  diritto  collettivo  della  massa  (quanto  alla  ipot. 
giudiziale  cfr.  sent.  della  Chambre  des  Req.^  18  fóvr.  1873  {BalloZy 
1874,  1,  166)  ;  quanto  alle  ipot.  legali,  vedasi  il  §  precedente.  —  Si 
noti  ciò  nondimeno  che  la  reiscrizione  di  ipoteca  in  conseguenza 
della  dichiarata  nullità  del  pagamento  (art.  2031-2,  Cod.  civile)  può 
farsi  anche  dopo  pronunciato  il  fallimento  del  debitore:  Corte  App. 
Torino,  28  dicembre  1883  {La  Giurispr.,  XXI,  380). 

(2)  Contra  Franchi,  Vart.  7iO  del  Cod,  comm.y  e  la  Giurispr,^ 
che  tende  a  stabilirsi  in  proposito^  articolo  pubblicato  nel  periodico 
La  Rivista  Giuridica,  Bologna  1886,  p.  113  e  seg.  L'A.  ha  ben  ra- 
gione di  esporre  che  l'applicazione  dell'art.  710  alle  ipoteche  giudiziali 
in  base  a  sentenza,  emanata  contro  il  commerciante  in  istato  di  ces- 
sazione, porta  a  ledere  l'eguaglianza  fì*a  i  creditori.  —  Ma  è  duopo 
osservare  che: 

1.  —  dacché  l'iscrizione  dà  vita  all'ipoteca  di  fìronte  ai  terzi, 
anche  trattandosi  di  ipoteche  convenzionali  l'iscrizione  lederebbe  il 
diritto  collettivo  della  massa,  cosicché  l'art.  710  non  avrebbe  più 
ragion  d'essere. 

2.  —  È  una  petitio  principii  quella  di  ritenere  che  sussista  uno 
speciale  diritto  collettivo  della  massa,  di  fronte  al  vigente  Cod.  comm., 
prima  della  dichiarazione  di  fallimento. 


l'akt.  71 
alle  ipoteche  coDTenzionali,  - 
poteca  siasi  costituita  avanti  I 
ma  ancora  se  ciò  sia  avvenat 
stessa  (l).  L'art,  710  parla  iov 
ora  il  medesimo  tanto  può  avi 
anteriore  alla  cessazione,  non 
nel  caso  di  titolo,  posteriore  al 
ma  provato  valido  e  lecito. 

Notevole  è  nel  tema  presec 
francese  del  1838  sui  fallimeni 
in  Trode  le  iscrizioni  d'ipoteca 
l'atto  costitutivo  dell'ipoteca  s 
pericolo  ctie  il  debitore  d'ac 
procuri  per  tal  modo  la  p«rm; 
operare  nel  frattempo  nuovi  d 
i  nuovi  creditori  ignari  dell'ip 

Di  fronte  al  Cod.  comm.,  che 
quid  iuris?  I  creditori  così  del 

Tengasi  ben  presente  in  tal 
l'art.  710  quello  si  è  di  esclw. 
cui  agli  art.  707,  709,  Cod.  c( 
tovati;  e  che  pertanto  l'art. 
provi  la  frode  operata  mercè 
col  conseguente  diritto  di  agir 
tardò  a  tal  uopo  la  iscrizione 

Tuttavia  la  mancanza  di  si 
costitutivo  della  ipoteca,  attei 


(2)  Ctr.  PiciNELLi,  nel  Filangie 

(3)  Si  discute  in  Francia  se  qui 
applicabile  all'ipoteca  legale:  Col 
1862,  19)  Alger,  23  juin  1879  (D 
hyp.,  D.  890-5,  BsNAULT,  FailUle 
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rantire  il  pagamento  di  ciò  che  gli  è  dovuto  (sup- 
atende,  la  lealtà  del  mutuo),  ne  sembra  chiara.  Noa 
dj  nella  specie  questioae  di  revoca,  sibbene  di  risar- 
lel  daoao  dato,  a  torroini  dell'art.  1151  Cod.  cìv.  Oc- 
er  altro  a  tal  uopo  il  dolo  di  chi  iscrive  tardtrameQt& 
Don  basterà  la  colpa,  pel  bea  noto  adagio  che  guf 
n  negleccit  nullitis  guerelae  sttbiectus  est. 
li  riflessi,  superfluo  è  il  dire  che  nella  specie  il  disposto 
:e  italiana  ne  sembra  prereribile  a  quello  della  legge 

ae  alle  iscrizioni  ipotecarie  posteriori  alla  sentenza  dì- 
i  di  fallimento,  già  sopra  sì  è  detto  (1). 
i  alla  rinnovazione  dell'iscrizione,  non  può  esser  dubbio- 
Bdesima  sia  in  ogni  caso  a  ritenersi  valida  e  lecita 
ova  contraria,  non  essendo  probabile  in  tal  riguarda 
0  raggiro  (2).  —  Per  altro  fa  giudicato,  e  crediamo  a 
che  la  rinnovazione  di  una  ipoteca  già  perenta  non  è 
,  se  nell'intervallo  fu  dichiarato  11  fallimento  del  de- 
-  E  poiché  a  rigor  di  termini  la  medesima  sarebbe  una 
uova,  ragionando  a  fil  di  logica  quella  vuoisi  anche 
;i6  ritenere  compresa  nel  disposto  dell'art.  709,  n,  i, 
m.,  salva  la  facoltà  della  prova  contraria,  che  nella 
rà  anche  più  agevole  a  fornirsi,  sempre,  s'intende,  eof 
oer^icuis. 

inai  i  §§  252,  253.  La  Casa,  romana  ba  giudicato  in  propo- 
à  presa  antariormeute  alla  seatenza  dichiarativa  di  fallt- 
ìpotoca  giudiziale,  che  sebbene  iscritta  nello  stesso  giorno 
Illa  sentenza  fu  emanata,  lo  fu  in  un'ora  precedente  alla 
,  per  il  che  ò  ammissibile  la  prova  testimoniale  trattandosi 
lateriale,  e  non  ostante  il  disposto  dell'art.  1341,  Cod.  civ.: 

2007,  Cod.  civ.:  « dal  momento  della  iscrizione  ».  Casa. 

luglio  1889  (La  Legge,  1889,  II,  p.  325). 
Jli,  Vili,  p.  318. 
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§  4.  —  Se  neir esecuzione  promossa  dal  creditore  si  rinveii- 
gono  oggetti  passibili  di  esecuzione,  prima  che  si  possa  am- 
mettere rìnsufficienza  del  debitore,  varranno  le  seguenti  dispo- 
sizioni : 

P  Se  sonosi  pignorati  crediti  liquidi,  sicuri,  sufficienti  a 
coprire  il  debito  e  scadenti  nel  termine  di  tre  mesi,  il  creditore 
deve  attendere  il  termine  di  pagamento. 

2°  Se  sonosi  pignorati  oggetti  thoMIì,  la  cui  insufficienza 
non  è  palese,  il  creditore  deve  attendere  che  ne  sia  fatta  pub- 
blica vendita. 

3**  Se  il  debitore  possiede  poderi,  il  creditore  deve  o  pi- 
gnorarne le  entrate  in  quanto  non  risulti  chiaro  che  il  suo 
soddisfacimento  non  si  possa  raggiungere  colle  entrate  nel 
termine  di  un  anno,  ovvero  egli  deve  attendere  la  vendita 
giudiziale  del  fondo  e  la  distribuzione  del  relativo  prezzo,  in 
quanto  non  è  chiaramente  a  prevedersi  che  il  credito  non  abbia 
a  rimanere  interamente  al  coperto. 

4^  Se  per  l'obbligazione  è  costituito  un  pegno  od  un'^po- 
teca,  e  la  cosa  ipotecata  non  si  trova  più  in  proprietà  del 
debitore,  il  creditore  deve  attendere  la  vendita  giudiziale  della 
medesima,  in  quanto  non  è  chiaramente  a  prevedersi  che  il 
credito  non  abbia  a  rimanere  interamente  al  coperto. 

§  5.  —  Gli  atti  intrappresi  dal  giorno  della  cessazione  dei 
pagamenti  o  della  palese  insufficienza  per  parte  del  debitore, 
0  della  istanza  per  l'apertura  del  Concorso,  o  nei  due  ultimi 
anni  precedenti,  soggiacciono  all'impugnativa,  se  ebbero  per 
oggetto  i  seguenti  negozi: 

P  Contratti  mercè  cui  il  debitore  die'  oggetti  del  sud  patri- 
monio in  costituzione  di  vitalizio, 

2*  Gratuite  disposizioni  del  debitore,  specialmente  dona- 
zioni, rinunzie  ad  eredità  od  a  legati,  e  parimente  quelle  di- 
sposizioni  che  sono  in  apparenza  a  titolo  oneroso,  ma,   causa 


la  rilevante  sproporzione  fra  la 
controprestazione  del  terzo,  sono 
disposizioni  del  debitore. 

3*  Alienazioni  a  tìt.  oneroso, 

aj  alla  moglie,  prima  o  d' 

bj  ad  uno  de'  suoi  propri! 

cj  ad  un  vicino  parente  d 

dj  alla  moglie  di  una  dell 

hj  e  cj,  in  quanto  l'altra   parte 

da  cui  emerga  che  al  tempo  dt 

l'intenzione  del  debitore  di  danni 

Nel  novero  dei  vicini  parenti 

linea  ascendente  o  discendente,  e 

germani,  consanguinei  od  uterini 

§  6.  —  Se  il  creditore  può,   g 

suscettivo  di  esecuzione,  o  sia  nt 

corso  del   processo  contro  il  del 

cienza  e  designare   uno  degli  att 

si  determina  ad  impugnare  in  ) 

richiesta  deve  tosto  notificare  tal 

quale  l'impugnativa  deve  in  futu 

Il  creditore  acquista  per  tal 
lo  spazio  di  due  anni,  a  cui  è  i 
tiva,  già  dal  giorno  della  mento^ 
§  7,  —  Senza  limile  di  icìnpc 
ì"  Tutti  gli  atti  intrapresi  da 
all'altra  parte,   di   conchiuderli 
pregiudicare  in  altro  modo  i  cr( 
2°  Colle  condizioni  stesse,  le 
bero  luogo  contro  il  debitore,  co 
base  a  tal  titolo. 

3°  Gli  atti  gratuiti  a  favore  d 


*  m 
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4''  Gli  atti  con  cui  il  debitore  ha,  durante  il  matrimonio, 
costituito  un  pegno  od  un'ipoteca,  o  in  qualsiasi  altro  modo 
procurato  soddisfazione  alla  moglie  od  a'  suoi  successori  in 
ordine  al  patrimonio  pervenuto  nella  sua  amministrazione,  senza 
che  vi  si  riscontrasse  un  caso  di  legale  obbligazione  a  dar  ga- 
ranzia alla  moglie,  od  a  restituirle  il  r^^trimonio  suo. 

5*  Le  quitanze,  le  ricognizioni  e  le  concessioni,  a  cui  il 
debitore  è  addivenuto  di  fronte  alla  moglie,  prima  o  dopo  il 
matrimonio,  espressamente  o  tacitamente,  in  ispecie  in  un  prò* 
cesso  contumaciale,  in  quanto  non  si  provi  la  rettitudine  della 
quitanza,  della  ricognizione,  della  concessione,  o  delle  circo- 
stanze assodate  net  processo  contumaciale. 

§  8.  — >  L'impugnativa  di  un  atto  non  viene  esclusa  per  ciò 
che  al  medesimo  abbia  acceduto  una  transazione  suscettiva  di 
esecuzione  o  un  altro  titolo  esecutivo.  Piuttosto  è,  di  fronte  alla 
collettività  dei  creditori,  inefficace  ogni  tit.  esecutivo  accedente 
ad  un  atto  impugnabile  e  dichiarato  invalido,  senza  bisogno  di 
particolare  impugnativa. 

§  9.  —  L'impugnativa  non  può  ammettersi  quando  l'atto  fti 
intrappreso  prima  che  nascesse  il  diritto  del  creditore,  e  non  sì 
tratta  di  atto  simulato. 

§  10.  —  Il  creditore  perde  il  suo  diritto  all'  impugnativa,  sa 
non  lo  esercita  nel  termine,  in  cui  in  effetto  gli  compete  la 
potestà  di  esecuzione  contro  il  debitore. 

Se  il  creditore  concede  al  debitore  una  mora^  e  questa  ha 
l'effetto  di  prolungare  il  termine  in  cui  è  concessa  l'esecuzione,, 
non  viene  con  ciò  allungato  anche  il  termine,  in  cui  il  credi- 
tore può  esperire  l'impugnativa. 

§  11.  —  Le  norme  profferte  quanto  al  creditore  valgono 
anche  quanto  al  suo  erede  in  ordine  a  quegli  atti  che  il  mede- 
simo dal  decesso  del  de  cuius  fino  all'apertura  del  concorso  ha 
intrappreso  sull'eredità  in  considerazione  di  quest'ultimo. 
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§  12.  —  Quanto  mercè  l'atto  impi 
suo,  0  dall'erede  io  ordine  all'erei 
la  collettività  dei  creditori  ripete 

Se  però  og'getto  dell'impugnalii 
del  debitore,  il  diritto  alla  ripetiz 
del  §  7,  n.  1)  solo  può  esercitar 
tempo  dell'impugnativa  ancora  si 
pervenutagli  per  atto  gratuito,  0( 
mente  gli  perdura  l'arricchimenti 
che  vieti  restituito  vuol  essere  in: 
creditore  che  esperisce  l'impugna 

§  13.  —  All'acquirente  vuol  es 
sna  confroprestazione. 

Se  però  gli  era  noto  che  il  debi 
simulaiiioiie,  o  nell'intento  di  dan 
ripetere  la  controprestazione  solo 
venne  arricchimento. 

Le  ragioni  che  per  tal  riguardo 
come  creditore  della  Tnassa. 

Se  si  revoca  un  pagamento,  ri] 
farsi  valere  nel  Concorso,  ma  no 

§  14.  —  Se  l'impugnativa  sì  i 
creditore  deve  pure  far  istanza 
fare,  o  di  quanto  deve  soffrire  di 

§  15.  —  Quanto  al  diritto  di  r 
tuirsi,  in  garanzia  delle  ragioni  i 
il  debitore^  sono  da  osservarsi  le  n 
nel  processo  d'esecuzione. 

§  16.  —  Contro  un  terzo  posse 
alienati  dal  patrimonio  del  debito 
dal  debitore  costituite,  è  applica 
Competente  contro  il  precedente 
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1<»  Se  il  terzo  possessore  al  tempo  del  suo  acquisto  ebbe 
notizia  della  simulazione  o  della  frode  perpetrata  dal  debitore. 
2*  Se  il  terzo  possessore  è  la  moglie  del  debitore,  ovverà 
un  vicino  parente  od  affine,  in  quanto  il  medesimo  non  addi- 
mostri fatti  onde  emerga  che  ei  non  ebbe  conoscenza,  al  tempa 
del  suo  acquisto,  delle  circostanze  che  davano  luogo  alla  facoltà 
di  impugnativa  contro  i4  precedente  possessore. 

3*  Se  il  terzo  possessore  ha  acquistata  la  cosa  a  tit,  gra- 
tutto:  valgono  però  in  tal  caso  quelle  delimitazioni  che  circoscri- 
vono la  revoca  degli  atti  gratuiti  rispetto  al  primo  acquirente» 

Contro  \erede  ha  luogo  il  diritto  d'impugnatjiva  e  di  ripeti- 
zione competente  contro  il  de  cuiics,  senza  le  qui  mentovate 
(1-3)  limitazioni. 

§  17.  —  Nel  decidere  sull'ammissibilità  di  una  impugnativa 
restano  fuori  d'applicazione  le  norme  positive  sull'efficacia  delle 
prove.  Il  giudice  deve,  dietro  ponderazione  delle  circostanze 
e  conveniente  esame  delle  addotte  prove,  secondo  la  sua  libera 
convinzione,  seguita  dal  compendio  delle  fattesi  trattazioni, 
decidere,  se  si  debba  considerare  fornita,  o  no,  una  concludente 
prova,  0  se  sia  il  caso  di  deferire  d'uffizio  un  giuramento.  Par- 
ticolarmente resta  anche  rimesso  al  criterio  del  giudice,  se  e 
quale  importanza  debba  essere  accordata  alle  quitanze,  ricogni- 
zioni, e  concessioni  di  cui  al  §  7,  n.  5. 

Il  giudice  deve  intieramente  addurre  le  basi  della  sua  con- 
vinzione. 

Tuttavia  in  ordine  al  diritto  delle  parti  di  deferire  il  giura- 
mento, come  pure  in  ordine  all'avvenuta  o  negata  prestazione 
del  giuramento  deferito,  valgono  le  vigenti  statuizioni  legislative. 

§  18.  —  Se  sì  apre  il  Concorso  sui  beni  del  debitore,  i  diritti 
già  acquistati  dal  creditore  a  mente  della  presente  legge  passane 
alla  collettività  dei  creditori. 


,  necessità  che  il  credito  ìe&o    aia  anteriore  ai- 

pugDato. 

ipugnata  per   certi  atti  di  impugnabilità  dub- 

principio  romano  sulla   ìrrovocabilìtà  delle  ri- 

ij  nel  requisito  di  provare  ì'evenlus  damni. 

-  Diritto  «anonieo Pag.    • 

Julia  persecuzione  delle   f^odi  messe  in  opera 
;ore  ìQsoKeute. 

e  del  foro  ecclesiastico  l'raudolentemente  pro- 

one  di   nuovi   priacipii   sulla  revocabilità  delle 
ite  rinunzie  a  diritti  putrimoniali. 

inrispmdenza  delle  Corti  italiane   ^Secoli  XVII 

onoscimento  dei  principìi  sovra  esposti,  partico- 
I  in  ordine  al  tempo  sospetto. 
i  di  frode,  lo  odio  del  debitore  insolvente. 
in  specie  di  quella  severità  generica, 
istensione  dell'impugnativa  ai  creditori  posta- 
atto. 

l'eguaglianza  fVa  i  creditori  ;  criteri  d'impugna- 
llii  dalia  in  solutum  e  della  graiificalio. 
ttUHti  quanto  alle  fi-audoleute  rinunzie  a  diritti. 

-  Cenno  storie»  dell*  Istituto  nel  diritti  InKlese 
Dico » 

Lco  quanto  ni  Diritto  inglese. 
>  al  Diritto  germanico. 

—  Srolglmento  storico  in  Francia;  dottrina 
ee  dei  Codici  franeesi  ed  italiani  .       > 

ile  dottrine  italiche  nel  Diritto  commerciale  fran- 

avocatoria,    in    genere,    nel    diritto  consuetudi- 

nella  dottrina  Ispiratrice  dei  bodici. 

della  revocabilità  alle  TraDdolente  rinunzie,  sa- 
1  giurisprudenza  antica  e  la  legge  nuova. 
naloghj,  nella  dottrina  e  nella  legge,  anterior- 
,i  codici,  in  Italia. 


Capitolo  Vni.  —  L'aiione  reTooatorl 
§  38.  Le^'gi  cDdtflrtate  ìd  Francia. 
§  39.  Ulteriori  pro)(ressì. 
§  40.  Codici  italiani. 
§  41.  Altre  legJslazioDJ  aderenti  ni  t 
g  42.  Codici  di  comm.  spagnuoli  e  p 
g  43.  Legislazioni  germanica  e  <tuatr 


Natux*a  e  fondarne 
r-evocat 


Capitolo  I.  —  Natura  dell'ai  ione 

g  44.  Si  delinea  l'individualità  dell' 


§  45.  Id.  nel  Dir.  italiano. 

§  46.  FntJzioDe  sua  specifica.  Dir.  ro 

§  47.  Id.  nel  Dir.  italiano. 

§  48.  Differenze  e  rapporti  delt'aziot 

nullità  per  simuliiziorie. 
§  49.  Indole  accessoria,  subordinata, 
S  50.  Sarà  azione  reale,  personale  o 
§  51.  Quid  nel  Dir.  italiano?  —  Disc 
g  52.  Nel  Dir.  ital,  la  pauliana  vuol 

personale. 
S  53.  Essa  può  tuttavia  compenetrsir. 

carattere  misto. 
§  54.  Rapporti  Tra  l'azione  paaliana 
S  55.  11  creditore  agisce  colla  paiilia: 

di  avente  causai  del  debitore 

Capitolo  II.  —  Fondamento  dell'az 

§  56.  Confutazione  della  teorica  che 
ambi  i  contraenti. 

g  57.  Esame  della  teorica  dominante. 
titolo  gratuito  da  quelli  atii 
timo  caso  fonda  la  revoca  a 

g  58.  Vicende  di  quella  teorica  in  Qi 

g  59.  Altro  teoriche  meno  rilevanti. 


§  126.  Esame  delle  ecceziooi  vane  die  poa 
CDQveDuto,  coD  particoliire  riguardo 
esc  oasi  one. 

Capitolo  VI.  —  Effetti  dell'ulone  reTOeato 
§  IZJ.  NozioDl  degli  effetti  della  revoca  secon 

Norme  geoerìche  a  casi  siDgoli. 
§  128.  Esame  dalla  questione  se  i  fhittl  percej 

tra  l 'alienazione  fraudolenta,  e  la  rei 

Tessero  dal  conreouto  restituirsi. 
§  129.  Bsame  della  questione  se  ia  Dir.  rou 

liana  giovasae  a  tutti  i  creditoii,  aiic 

dati  dairutto  impuguato. 
S  130.  Anche  di  fronte  al  Dir.  vigente,  la  revi 

limitatamente  a  quanto  occorre  per  f 

dei  creditori. 
§  131.  A  quali  creditori  profltil  la  revoca, 
g  132.  Principio  in  ordine  all'entità  da'  suoi  e 
g  133.  Se  il  terzo  acquirente  sia  tenuto  ali 

ftntti  :  —  sa  risponda  del  caso  fbrtuii 
§  134.  Sa  il  terzo  conveouto,  che  abbia  acquli 

roso,  possa  ripetere  il  prezzo  pagato,  < 

nel  patrimonio  del  debitore. 
8  136.  Responsabilità  del  terzo  acquirente  ii 

titolo  gratuito, 
g  136.  Rapporti  tr&  il  debitore  e  II  terzo  conv 

PARTE  QUARTA. 
Noz-me  speolflolv 

Capitolo  I.  —  Inflnenu  del  talllmenlA  salii 
fraudolenti 

g  137.  Etementi  a  cut  sì  richiama  la  necessità 

mentari,  nella  specie, 
g  138.  Civili  convenienze,  a  cai  si   è  ìspìratt 

commerciale. 
g  139.  Sistema  della  legge. 
S  140.  r  periodo.  ~  Tempo  anteriore  alla  cet 

menti.  —  Peculiari  atteggiamenti  dell 

comune   nell'applicazione    loro   alla   ti 

commerciale. 


'.riodo.  —  fino  a  dÌ6Ci  giorni  prima  della  seotenta 
biar.  del  Aklliroento.  —  Data  della  cessazione  dei  pa- 
neoti.  Importanza.  Oaranzie.  Criteri  determinanti, 
ontinuaslone  dei  pagamenti  con  mezzi  rovinosi  o  fran- 
anti non  osta  alla  reale  sassistenza  della  cessazione, 
cessazione  dei  pagamenti  altri  fatti  possono  eqnlva- 
e. 

ina  delle  presunzioni  dalla  legge  accolta  quanto  agli 
i  compiuti  dal  fallito  oel  3°  periodo  accennato.  Entità 
Imiti  di  quelle. 

sriodo.  —  Dieci  giorni  anteriori  alla  dichiarazione  di 
imento.  Divergenza  dal  perìodo  preaccennato. 
nterlormente  alla  sentenza  dichiarativa  del  fallimento, 
frode  ussuma  criterio  oggettivo  come  lesione  del  dì- 
,0  collettivo  della  massa. 

1  revoca  competa  al  creditori  singoli  del  decotto. 
Uilla  sìa  operativa  in  rem. 
crizloiie  dell'azIonB  revocatoi'la. 
'.riodo.  —  Atti  posteriori  alla  sentenza  dichiarativa 
Tiilllmento.  Sistema  dèlia  legge.  —  Considerazioni  de 
1  ferenda. 
II.  —  Del  contratti  a  favore  di  terzi  In  rapporto  col 

itti  de'  creditori Pag.  290 

'anza  dell'argomento  nel  tema  della  revoca.  Posizione 
le  questioni  preliminari. 

zioiil  alla  regola  «  alteri  stipulari  namo  potest  »  nel 
.  giustinianeo.  Juris  ratio  della  medesima, 
pimento  dell'istituto  dei  contratti  a  favore  di  terzi  nel 
.  intermedio. 

oni  per  non  accogliere,  di  fronte  al  vigente  Dir.  ital., 
.  e  commerc.,  la  teoria  del  Garkis  (seguita  in  Italia 
Lutai  Tartufasi),  che  esula  dai  limiti  dell'art.  1138, 
I.  civile. 

ola.  Cenno  ad  una  possibile  costruzione  giuridica  del 
itratto  dì  trasporto,  in  evasione  della  teoria  del 
'eis.  —  Compenetrazione  dal  contratto  di  assicurazione 
la  vita  nella  sfera  dei  veri  e  propri!  conlr.  a  favore 
terzi. 

^nazione  della  sfttra  dei  terzi  a  mente  dell'art.  1128 
;.  Xmbito  dell'istituto  della  negoliorum  gesfio. 
ito  dei    contr.   a  fav.  dì  terzi.  Condizioni  d'acquisto 
diritto  per  parte  dei  terzi.  Costruzione  giuridica  del- 
ti tu  to. 


§  157.  Relative  norme. 

§  158.  Diritti  dei  creditori  dello  stipulante.  Norme  relative  al- 
l'ufi iuribus, 
§  159.  Continoa.  Norme  relative  alla  revoca  paulì&na. 
§  160.  Diritti  dei  creditori  del  p remittente. 
§  161.  Diritti  dei  creditori  del  terzo. 

Capitolo  III.  —  Categorie   varie  di   atti   revocabili  e  norme 

loro  speelflohe Poff,  319 

§  162.  Nuove  obbligaiiom  dat  debitore  ftau  do  lentamente  con- 
tratte. Ricollegamento  alle  norme  generiolie  sovra  prof- 
ferte, quanto  alla  nozione  dei  consffi'um  fr audls.  ITové 
e  presunzioni  nella  specie. 

§  IS3.  Si  ufferma  e  9i  sostiene  la  tesi  che  per  la  revoca  dei  puri 
e  semplici  vincoli  contrattuali,  dal  debitore  assunti  in 
frode  dei  creditori,  ancorché  a  titolo  oneroso,  non  sia  a 
volte  necessario  provare  nei  terzo  la  sctentia  fraudis. 

S  164.  Nozioni  differenziali  fra  atti  gratuiti  ed  atti  onerosi. 
Cenno  al  Diritto  ed  alla  Dottrina  comparata  quanto  alia 
revoca  dei  negozi  di  natura  mista. 

§  165.  Si  propugna  nel  temii  della  revoca  un  concetto  dell'one- 
rosità più  lato  che  non  appaia  dall'art.  1101  Cod.  cìv.; 
norme  rel^Ltivo  ai  negotia  mixta  ciiìn  donatione, 

§  166.  Categorie  varie  di  atti  onerosi.  Alienazioni  per  equiva- 
lente in  numerala  pecunia.  Prineipii  e  conseguenze  spe- 
ciflohe. 

§  167.  Alienazioni  a  meno  del  giusto  prezzo. 

§  168.  Atti  e  contralti  non  equamente  eommulafivi.  norme  deì\& 
specie. 

§  169.  Alti  dichiarativi  di  dirigi.  Loro  revocabilità  alla  stregua 
di  contratti  onerosi. 

§  170.  Alti  a  tit.  gratuito.  Temperamenti  del  requisito  di  prò* 
vare  il  cons.  fraudis  anche  iSOto  da  parte  dei  debitore. 
Riguardi  ex  adverso. 

§  171.  Norme  speeìflche  ai  veri  e  propri!  fatti,  edalle  inationi 
del  debitore, 

§  172.  Norme  speciflolie  alla  revoca  dei  pagamenti.  Esame  cri- 
tico delta  teorìa  della  gratificazione,  di  fronte  al  Diritto 
romano, 

§  173.  Esame  critico  delta  teoria  che  ammette  nel  Dir.  rom.  la 
normale  revocabilità  dei  pagamenti. 

§  174.  Contingenza  delle  ragioni  specifcbe  alla  normale  Irrevo- 
cabilità dei  pagamenti  nei  Dir.  romano. 


sostiene  la  tesi  della  Dormale  revocabiliUt  dei  pagam. 
Il  fronte  alle  vigenti  leggi. 

collegamento  del  dolo,  speciflco  al  caso  dei  pagameotl 
tdalle  prelazioDì  in  genere  di  alcun  creditore,  alle  norme 
reneriche  della  paulìana.  Prove  e  presunzioni  nella  specie. 
irocabiiità  delle  rinunxie.  Opinioni  varte  sulla  soffl- 
lienza,  o  meno,  del  pregiudizio  dato  al  orodltorì,  al- 
*nopo  della  revoca. 

le  sì  abbia  a  ritenere  in  proposito.  Norme  speciflcbe. 
.  revocata  la  rinunzia,  veiijtano  meno   i  diritti  post»- 
iormente  dai  terzi  acquisiti  iu  baonu  fede. 


PARTE  QUINTA. 
Eìsazne  di  oasi  singoli. 

.0.  I.  —  Tlncoll  contrattuali Pag.  l 

chiamo  sommario  delle  norme  specifiche, 

tovi  debili  ipotecari  a  tasso  esagerato. 

castoni  it  prezzo  non  equo. 

cettazions  di  eredità  passiva. 

•ave  obbligazioni  assunte  dal  debitore,  a  titolo  gratuito. 

ove  obbUgationi  cambiarie.  Altri  casi. 

o  li.  —  Atti  a  titolo  oneroso  .       .  »  3 

ndita.  Elementi  vari  presuntivi  di  frode.  Alcuni  cenni 
irca  gli  effetti  ilella  revoca. 

Alienazioni  di  fondi  acquistali  posteriormente  alla  data 
el  debito. 
Alienazioni  operate  dall'erede  indegno, 
rmuta. 

Hituzione  di  servitù, 
ìtituzione  di  rendita. 

ìsioni  propria  e  improprie,  con  speciale  riguardo  alla 
jssìone  prò  soluto. 

gli  art.  707  e  seg.  C.  comm.  siano  applicabili  ad  una 
iasione  di  buona  fede  per  ciò  solo  che  l'intimazione 
ì  sia  stata  fatta  dopo  la  cessazione  dei  pagamenti  per 
arte  del  cedente. 

idiziOQi  di  revocabilità  della  dote,  di  fronte  al  Diritto 
iniano. 


§  193.  Natura  della  dote  di  fi-onte  al  Dir 
§  104.  Norme  per  la  reiroca  della  dote    i 

creditori. 
§  194  ài».  Queationl  relative  allo  spillatU 
g  195.  Sulla  revocabilità  Appagamenti  fi 

dei  costui  creditori. 
g  198.  Revocabilità  della  rimessione  di  d 
g  Ì97.  Revocabilità  del  compromesso. 

Capitolo  TU.  —  Atti  dlohlaratlvl  dì  pr 
g  198.  Norme  relative  alle  divisioni.  Divi 

dei  creditori.  ìd  proprio,  e  utend 

condividente. 
%  199.  Disputi  sulla  questione  sé  l'i  divia 

slativa,  o  semplicemente   dichiari 

sostiene  la  seconda  i>pÌDÌone. 
g  200.  Norme  concernenti  la  revoca  pauli 
§  201.  Sulla  revocabilità  della  divisione  e 

fra  discendenti. 
g  303.  L'opposizione  di  terzo  come  forma 

tiva  pauliana  delle  sentenze.    Nor 

i  creditori    assumono   veste   di    l 

anche  valersi  ilell'opposizioDe  fac 
g  203,  Quali  sentenze  si  possano  eoll'aceeo 
g  204.  Se  la  presunzione  di  frode,  di  cui 

colpisca  unciie  le  ^sentenze  emanai 

—  Questi  ODO  Identica  quanto  al  p 

bitore  in  esecuzione  della  senten: 
§  20Ó.  Mezzi  di  possibile  partecipazione  d 

l'esecuzione  forzata  da  altri    prò 

terzo  in  tiiiuni  casi  loro  concessa 

eseculiai. 
S  206.  Impugnabili tà  della  transattone  op 

di  tori. 
Capitolo  IV.  —  Atti  a  titolo  gratuito 
S  207.  Norme  peculiari  alla  revoca  delle  <j( 

trailo  di  matrimonio. 
g  208.  Contratto  di  assicurazione  sulla  t 

Esclusione  dei  vantaggi  dell'assic 

pauliana. 
§  209,  Impugnativa  pauliana  nella  specie. 

Norme  relative  agli  estremi  volut 


Effetti  della  revoca  oella  specie. 

Influenza  de!  rapporti  giuridici  matrlinoDali,  Della  speaie. 
Gratuita  rimeisione  di  debito.  Soluzione  d'altri  vìncoli 
/pegno,  fideiussione^. 

TOLO  V.  —  Fatti,  Inaiionl,  rinniule  ....  Pag.  445 
Casi  vari  di  fatti  e  di  inaiioni,  1  cui   effetti  clrili  sono 
revocabili. 

Si  discute  la  questione  se  sì  pussa  in  dati  oasi  revocare 
la  perdita  AeAVusufrutto  legale,  derivante  da  emancipa- 
zione. 

Mezzi  vari  ai  creditori  concessi  per  far  valere  i  loro  di- 
ritti sulle  eredità  deferite  al  loro  debitore. 

Per  la  revoca  pauliana  della  rinunzia  ad  una  eredità  è 
estremo  necessario  la  deliberata  attuazione  del  pregiu- 
dizio dato  ai  diritti  de' creditori.  Conseguenze. 

Casi  in  cui  la  rinunzia  all'eredità  nuoce  ai  creditori  del 
defilato:  —  1.  causa  il  concorso  dei  legatari;  —  2.  causa 
l'essere  il  rinuoziante  l'erede  legittimo  ed  avere  già  ri- 
cevuto larghe  donazioni  dal  de  cuiua. 

Norme  relative  alla  revoca  delia  rinunzia  a  farvalere  la 
prescrizione. 

Alti'i  casi  vari.  Rinunzia  al  legato,  alla  comunione  dei 
beni  fra  coniugi.  Fraudolenta  separatione  della  dote  dai 
beni  del  marito. 

ITOLO  VI.  —  Indebite  prelatlonl  di  creditori      .        .        i  462  - 

.  Possibile  revoca  del  pagiamenfo,  pure  eseguito  in  danaro. 

,  Compensatione  legale  necessaria.  Caso  di  pos^bile  revoca. 

.  Compensazione  legale  facoltativa. 

,  (lompensaxione  convenxionale. 

.  Di  quella  peculiare  compensazione  legale  che  si  opera  in 

caso  di  conio  corrente.  Questione  sulla  impugnativa  del 

pagamento  della  differenza. 
.  Pagamento  per  via  di  trapasso, 
.  Questione  sulla  revocabilità  della  datto  in  solutum  di  ftont« 

al  Dir.  romano. 
.  Norme  sulla  revoca  della  ijofjo  in  «olufutn  nel  Dir.  vigente. 
.  Si  determina  la  natura  della  Oatio  in  sol.  revocabile,  nei 

rapporti  civili  e  commerciali.  Che  si  debba  Intendere  per 

effetti  di  commercio. 
.  Revocabilità  della  coocessiODe  d'antioresi. 


0  svolgimento  e  aoluzìone  proffertft. 

itione  in  ordine  ai  rappoFti  fn  creditore, 

)  FdTocnbìle,  i  posteriori  ipotecari,  e  la 

ia. 

bili   atti   fl-audoleoti  in  ordine  al  grado 

À,  0  meDO,  dell'ar'.  709,  n.  4,  e.  comm., 

«ali. 

e  ipoteche  sorte  o   >  'ritte  dopo  la  dichiar. 

liicazioni  fra  k'ì  ^rt.  555  e  aeg.  del  cod. 
1865  e  gli  art.  707  e  aeg.,  del  cod.  italiano 
une  di  legge  transitoria. 
plicazione  dell'art.  710  del  cod.  comm. 


REPERTORIO  ALF 

DBLLB  PRINCIPALI 


Abbandono  —  44S  (213?. 
Àllenuionl  ttricto  senm  —  Nor 
Appello  —  Se  la  revoca  possa  i 

pollo,  192  (113).  Se  poaaa.  ei 

195  (112). 
Appreziamento  del  giudice  —  It 
Art.  S12  Cod.  proo.  cir.  —  421 
Art.  687  Cod.  proc.  eiv.  —  313 
Art.  705  C.  comm.  —  262  (142). 
Art.  70?  C.  civ.  -  219  (124). 
Art.  710  C.  comm.  —  542  (254). 
Art.  711  C.  comm.  —  495  (233). 
Art.  1128  C.  civ.  —  Parte  IV,  ( 
Art.  1170  C.  civ.  —  Noi  rlgaan 
Art.  1381  C.  civ.  —  Vedasi:  Ut 
Aflslflnrazlone  —  Vedasi:  Cantre 
Atti  a  tu.  ^atnito    -~    Norme 

Eslremi  dell'azione. 
Atti  dlohiaratlTl  di  diritti  —  N 
Atti  revoMblll  —  Dir.  romano: 

(99);  Dir.  vìgente,  170  (103). 

185  (107). 
Atto  pnbblleo  —  Non  osta  alla 
AmtorlizulMie  gladliUle  —  M 

spociali,  405,  iota  2,  457  (2 
Aventi  uosa  —  Vedasi:  Terzi  t 
AslMe  di  regresso  —  500  (237;. 


566 

Azione  mista  —  85,  nota  2,  88  (53). 

Azione  rerocatoria  —  Sua  individaalità:  Dir.  romano^  71  (44);  Dir. 
vìgente,  73  (45).  Saa  funzione  specifica:  Dir.  romano,  77  f46); 
Dir.  vigente,  78  (47).  Differenze  e  rapporti  coll'azione  in  nullità 
per  simulazione,  79  (48),  189  (108).  Sua  indole  accessoria,  82  (49). 
Sua  indole  sussidiaria,  82  (49).  Sua  indole  personale,  83  (50),  86 
(51).  Suo  fondamento:  ius  singulare,  101  (62),  103  (64Ì;  conse- 
guenze, 102  (63).  Frode  generica,  comune  all'azione  per  simula- 
zione, 207  (119).  —  V.  anche:  Estremi  della  revoca. 


Bancarotta  semplice  —  876,  nota  2. 

O 

Cambiali  —  Nuove  obbligazioni  cambiarie,  378  (185).  Pagamenti  di 
cambiali,  492  (232):  per  le  questioni  singole  in  tal  riguardo  vedasi 
il  Sommario  a  pag.  462. 

Cessazione  dei  pagamenti  —  Importanza.  Garanzie.  Criteri  determi- 
nanti, 259  (141).  Fatti  equivalenti,  264  (143). 

Cessioni  —  392  (190). 

Citazione  —  Chi  debba  esser  convenuto,  192  (IH),  405,  nota  2,  418, 
nota  1. 

Codice  comm.  del  1865  —  253  (138),  275,  nota  1.  Questione  di  Dir. 
transitorio,  540  (253). 

Coeredi  —  Diritto  al  rimborso  dei  pagato  per  conto  di  colui,  la  cut 
rinunzia  ò  indi  annullata,  248  (136). 

Compensazione  —  Comp.  legale  necessaria,  466  (221),  legale  facolta- 
tiva, 467  (222),  convenzionale,  469  (223). 

Competenza  —  Per  valore,  196  (113).  Per  territorio,  197  (114).  Per 
grado,  192  (112). 

Compromesso  —  410  (197). 

Condizioni  volute  per  l'az.  revocatoria,  189  (109).  Eliminazione  di 
alcuni  dubbi,  191  (110). 

Consilium  frandis  —  Vedasi  :  Estremi  dell'azione. 

Concordato  —  485  (230).  Stipulazioni  fatte  col  fallito  concordatario, 
488  (231). 

Conto  corrente  —  470  (224). 

Contratti  a  favore  di  terzi  —  Necessaria  intenzione  delle  parti  di 
conferire  al  terzo  un  diritto,  302,  nota  2.  Sfera  dei  terzi,  304 
(155).  Àmbito  dell'articolo  1128  C.  civ.,  306  (156).  Condizioni  di 
acquisto  del  diritto  per  parte  del  terzo,  307  (156).  Norme  appli- 


o&bili  alla  speda,  308  (156}. 

311  (158).  Creditori  del  prom 

317  (161). 

Contratti  commntatlTi  —  335  (1 

Contratti  formali  a  favore  di  te 

Contratto  d'asstenrazlone  —  302 

Contratto  di  trasporto  —  299,  i: 

Contumacia  —  4Z7  (203). 

Costttiulonl  di  rendite  —  390  ( 

Creditori  —  Se  clasciiD  d'easì  ó 

l'azioae,  125  (80).  Se  poasai 

star  lori  all'atto  impugoato 

alla  revoca  competa  ai  cre< 

termìoe,  137  (84),  o  sotto  e 

promuoversi  contro  creditoi 

dal  profittare  della  revoca, 

acquirente  possano  concorre 

A  quali  fra  i  creditori  del  / 

Sa  1  creditori  sian  teiiotl  al 

sborsato  dal  convenuto,  245 

alla  revoca  nei  rapporti  co 

Toca  contro  il  fallito.  279  ( 

Creditori  dell'erede,  453  (21 

vore  di  leni. 

Criterio  oggettlTO  di  frode  —  V 

Cnralore  -  278  (147). 


Date  eerte  del  credito  deil'attoi 
Datlo  in  solntam—  473  (226). 
Debitore  —  Se  la  revoca  compel 
Deeadenta  dalla  mora  nei  r'ìgui 
De  le^e  ferenda  —  Dir.  eomm., 
Depositi  nelle  casse  postali  —  : 
Diritto  alla  revoca  —  Vedasi: 
Diritto  eoUettlTO  della  massa  - 
Diritto  eommerelale  —  Speciali 

Cod.  comra.  iu  tema  di  rev 

agli  atti  impugnàbili,  255  ( 

zione  rev. 
Diritto  romano  —  Svolgimento 

vari,  21  (6).  Limiti,  24  (7). 


I  —  412  (198).  DivU.  parentum  intcr  libero»,  413  (198),  419 

il  propter  nuptiat  —  435  (207). 
397  (192). 


e  pkallana  —  PoasibUità  sua,  188  (108). 
1  —  Eccezione  di  escussione,  183(77),  233  (136).  Se  la  man- 
prellmiDare  escussione  si  debba  rilevare  d'uffizio  dal  gladice, 
;i26).  Eccezioni  varie,  232  (126).  Modo  d'evitare  la  revoca, 
nota  2. 

1  oommercio  —  473,  482  (228). 

ella  rBToca  —  Loro  relatività,  227  (127),  233  (1291,  235  (130), 
(136).  Effetti  vari  nei  casi  sìngoli,  229  (127).  In  ordine  ai 
i  porcetti  medio  tempore,  230  (128),  242  (133).  Entità  degli 
ti,  240  (132).  Perdita  delta  cosa  per  caso  fortuito,  244  (133). 
ìtuzione  del  prezzo,  245  (134).  Responsabilità  del  terzo  acqul- 
e  a  tit.  gratuito,  246  (135).  In  ordine  alla  revoca  delle  ipo- 
B,  531  (249). 

ailone  in  frode  dei  creditori  —  416  (214). 
[degno  —  Alienazioni  da  lui  operate,  385  (186  lerj. 
—  Accettazione  di   eredità  passiva,  375  (113).  Fraudolenta 
mia,  449  (215). 

ne  della  revoca  —  Vedasi:  Atti  revocabili. 
dell'atlone  —  Dir.  romano:  massime  varie,  108  (66).  Nozione 
cons.  fraudis,  112  (70).  Nozione  delia  fraudia  scientia,  116 
;  a  qua!  tempo  debba  questa  risalire,  119  (74).  Nozione  del- 
ìntus  damni,  120  (75).  Estremi  richiesti  per  la  revoca  di  fronto- 
econdi  acquisitori,  152  (93).  Il  cons.  fraudis  nel  commerciali 
)orti,  256  (140),  Veventus  damni  nel  commerciali  rapporti, 
(140).  Se  in  Dir.  commerciale  la  revoca  sia  operativa  tnr«m, 
(148).  Ev.  damni  in  tema  d'alienazioni,  335  (167).  Fraudi» 
mia  negli  atti  dicbiarativi  di  diritti,  339  (169).  In  tema  di 
imenti,  356  (176).  In  tema  di  rinunzie,  361  (177).  In  ordine 
revoca  della  donazionu  a  causa  di  nozze,  435  (207).  Vedasi 
ne:  Obbiigaxioni  —  Prova. 
damni  —  Vedasi  :  Estremi  dell'azione. 


aio  —  Atti  posteriori  al  fellimento:  temperamenti  della  axù- 
.  282  (150).  —  Ved:isi  anche:  Ceaaaxione  dei  pagetmmH. 


Fkttl,  luslonl  —  Norme  apeciflohe,  342  (171). 

FU«liusloiie  —  444  (212). 

Fondamesto  dell'astone  revooatoria  —  Vedasi:  Aa 


filndlri  eseenUrl  —  432  (204). 

Otar&mento  declBorio  —  199  (1 15). 

Grado  ipotecario  —  535  (250). 

GratlflouioM  —  Teoria  della  gratif.,  344  (172). 


InaciDiil  —  Vedasi:  Patti,  inazioni. 
InsolTeiua  —  Nei  rapporti  suoi  colla  cessazione 

(244). 
luterTento  —  la  appello,  195  (112), 
Ipoteche  --  Vedasi:  Pegni  ed  ipoteche. 
IscrlilODe  ipotecarla  —  529,  nota  2.  Iscrìz.  ipot. 

dei  pagamenti,  542  (254). 


Lefato  —  RiDunzia  al  legato,  459  (219). 
Locailonl  —  243  (133).  371  (182). 

AI 

Kandante  —  Se  cootro  di  lui  competa  la  revoca 
terzo,  a  mente  dell'art.  1128  C.  civ.,  304  (l 

MezEi  roTlsoBl  —  358,  nota  2,  262  (142). 

Hinorewie  —  Se  contro  di  lui  competa  la  revoc: 
terzo  a  mente  dell'art.  1128  C.  oìt.,  304  (15 

N 

Kegotla  mixU  eum  donatlone  —  314  (156),  328  ( 
Kegctlomm  gestlo  —  Limiti  nel  Dir.  vigente,  3( 
Sesso  causale  tre,  atto  ^audoleato  e  danno  dato 
nota  di  collocazione  ~-  483,  nota  2. 


Obbttfszfent  —  Nuore  obbligazioni  in  frodo,  32< 
per  la  revoca  oocorra  sempre  nel  terzo  la  } 


[163).   Nuovi  debiti  ipotecari,  380  (161).  Obblig.  a  tit.  gratuito, 

Ì76  (184).  Obblig.  naturali,  379  (185),  5U  (243).   Debiti  ipotecari 

:ontratti  dal  commorciaute  prima  della  cessazione  dei  pagamenti, 

522  (346). 

ilBsloni  d'oe^alHtare  —  Loro  impugnabilità:  limiti,  172  (104). 

«BiU  degli  atti  —  325  (164). 

)Bl£lene  di  terio  —  421  (202). 


unenti  —  Normale  toro  revocabilità,  353  (175),  463  (220).  Paga- 
menti fatti  AL  debitore,  409  (195'.  Pagam.  io  seguito  a  sentenza, 
i30  (204).  Pagam.  avanti  scadenza,  505  (241).  Pagam.  di  dabiU 
condizionali,  508  (242).  Pagam.  di  debiti  naturali,  511  (243).  — 
Vedasi  anche:  Cambiali  —  Preferenze  indebite  —  Trapasso. 
eondltio  credltomm  —  Vedasi:  Diritto  collettivo  della  massa. 
I  di  prelatlone  —  484  ;230).  Stipulazioni  col  fallito  concordatario, 
18B  (231). 

il  e  Ipoteche  —  443  (212).  Ipoteche  convenzionali,  519  (2£).  Ipo- 
teche per  debiti  contratti  anteriormente  alla  cessazione  dei  pa- 
gamenti, 522  (246).  Ipoteche  giudiziali,  524  (247).  Ip.  legali,  537 
(251).  —  V.  anche:  Effetli  —  Iscrizione. 
lita  della  cosa  por  caso  fortuito  —  Vedasi:  Effetti  della  revoca. 
intlone  d'Istanza  —  429  (203j. 
unta  —  389  (187). 

loramento  eseguito  oontro  un  commerciante  nel  periodo  sospetto 
—  432,  nota  1. 

erenze  Indebite  —  Norme  specifiche,  344  (172). 
erlzlone  —  213  (121),  221  (125).  Da  qual  momento  decorra,  215 
(122).  Sulla  opponlbllità  della  prescrizione  decennale  all'attore 
nel  giudizio  di  revoca,  216  (123).  Nei  riguardi  commerciali,  281 
(149).  Rinunzia  alla  prescrizione,  455  (218). 
unzioni  di  frode  —  Dottrine  dei  giuristi  italiani,  37  (17).  Una 
tal  presnnz.  non  milita  a  favore  dei  creditori  sorti  posterior- 
mente all'atto  impugnato,  138  (81),  né,  di  regola,  a  fb.vore  dei 
creditori  ipotecari,  137  (83).  Presunz.  In  tema  di  evenlus  datimi, 
206  (118).  Elementi  sìntomutici  che  danno  luogo  a  presunz.  del 
giudice,  207  (il9).  Presunz.  in  ordine  al  cona.  /'rflMdts,  213(120): 
ssciusione  sua,  260,  nota  4.  Presnnz.  di  frode  Indotte  dalla  ces- 
sazione dei  pagamenti,  266  (144).  Presunz.  di  cui  all'art.  709, 
n.  I,  C.  comm.,  274  (146).  In  ordine  alle  sentenze  emanate  nel 
periodo  sospetto:  si  esclude  la  presunz.  di  frode,  429  (204).  In 


ordÌD9  alla  datio  in  talutum,  479  (227).  Bsoliuioiie  d 

troia  in  ordine  alla  Ipoteche  indiziali,  630  (428). 
Proine§sa  di  Tendila  —  323  e  nota  1. 
ProTi  —  Maggiori  difficoltà  In  ordine  alla  rinnozia  ad  ai 

donazione,   180  (105).   Prova  tMlimoniale,  200  (115). 

l'eventus   damrU,   206  (US).  Prova  del  cotu,  fraucUi 

In  tema  d'alienazioni,  334  (166).  In  tema  di  pagamem 

465,  in  fine. 

Xt 
Batifloa  —  379  (185). 
Regali  d'nao  —  272,  nota  1. 

SepUoa  pinUana  —  PosaibiUtà  sua,  184  (106),  193  (112). 
Bestitiulone  dei  fratti  —  V,  Effetti  della  revoca. 
Bestltn/ione  del  preuo  —  V.  Effetti  della  revoca, 
Bimessione  di  debito  —  410  liOS),  443  (212). 
BlnnnzU  —  All'azione  rerocatoria,  140  [85),  188,  nota  2. 

449  (215).  Alla  prescrizione,  455  (218). 
Slnnnzle  —  Norme  specifiche,  360  (177).  Se  basti  il  pregii 

361  (177). 
BtnTlo  —  BsperimoDto  della  revoca' in  sede  di  rinvio,  IG 


SbilaBolo  del  commerciante  —  513  (244). 

Beieatla  frandia  -~  Vedasi:  Estremi  dell'asiane. 

Sconto  —  508  (241). 

Secondi  acquisitori  —  Se  contro  di  loro  competa  la  revoc 
Secondi  acquisitori  di  buona  fede  e  a  titolo  gratuli 
Riassunto  delle  norma  io  ordine  ai  secondi  acqnisitoi 
—  Vedasi  anche:  Tergi  ed  aventi  causa. 

Sentenze  —  421  (202).  —  Vadasi  anche  :  Contumacia. 

Serrith  —  390  (IB8),  445  (213). 

Simulazione  —  Azione  in  nullità  per  simutazioae:  differe 
porti  coll'azione  pauliaua,  79  (48),  147  (89),  189  (108) 
stimoniale,  200,  nota  3.  Frode  generica,  comune  all'ic 
per  frode,  207  (119).  Sintomi  specifici  alla  simulazione 

Società  —  S79  (185). 

Spillatico  —  407  (194  bisj 


Terzi  ed  aventi  ckou  —  Nozione  generica,  90  (55).  Nozioi 
mediati,  di  fìroute  all'art.  t2S  C.  civ.,  150  (91).  Vedi 


i  a  ftnore  di  terzi  —  KffbtH  dalla  rreoca  —  Secondi 
ari. 

~  454.  nota  2. 

Pagasi,  per  via  di  trapasso,  474  (225)- 
—  S»  il  primo  aoqnlrenta  che  qod  trascriBse  il  prt^rlo 
•Bea  ìntentan  la  revoca  coatro  il  secondo  acquireoto  che 
aacritlo,  155  (K).  La  trascrlzloDS  dell'atto  non  osta  alla 
191  (110).  Diritti  Bcqniatatj  da  terzi,  in  osso  di  una  rl- 
la  cai  dom&ada  dì  revoca  fu  solo  posteriormente  trascritta, 
). 

U 

333,  nota  5.  Vtntt.  legale,  446  (214). 
—  Rapporti  fra  l'art.  1234  e  l'art.  IZ35  C.  olv.,  90  ^\ 
),  181  (106).  Facoltà  di  argomentare  per  analoga,  179, 
Tasi  di  potestà  dell'uCt'  iuriltut:  Parte  IV,  cap.  II,  pemim, 
),  439  (203),  451,  nota  1. 


380  (186).  Vendita  di  beni  acquistati  dopo  la  data  del  om- 
i  (186  bisj.  Vendita  di  beni  operata  dall'erede  indegni^ 
terj. 
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Nuova  collezione  di  Opere  Giuridiche 


Volumi  pubbUcfiH: 

N'      l.  Carle  J.  De  exoeptionibus  in  Jure  Romano,  !  voi.  in-8"    L.     3  — 

2.  Carrara  prof.  Francesco.  Lineamenti  di  pratica  legislafìva 
penale,  l  voi.  in-8* »      8  — 

3.  Carle  prof.  Giuseppe.  La  Vita  del  Diritto  nei  suoi  rapporti 
colla  vita  sociale,  1  voi.  in-8" »    12  — 

»  4.  Codice  penale  dello  Impero  Germanico,  tradotto  dai  dot- 
dori  Gismondo  Guultierotti  Morelli  e  Demetrio  Feroci. 
Aggiuntovi  un  ragionamento  critico  e  note  dei  profes- 
sori Pietro  Ellero  e  Francesco  Carrara,  1  voi.  in-8".      »      3  50 

'-"  5-9.  Gallnppi  eav.  prof.  Knrico.  Istituzioni  di  diritto  commer- 
ciale, 2  voi    in-8'  (esaurito  il  1"  voi.). 

»      6-28.  Pescatore  comm.  Matteo.  Filosofia  e  Dottrine  Giuridiche, 

2  voi.  .rn-8" »     18  — 

»      7.  Del  Vecchio  Alberto.  La  Legislazione  di  Federico  II  impe- 

ra/iore,  illustrata,  l  voi.  in -8" »      5  — 

8.  A»uar  Moise.  Dei  Diritti  degli  autori  di  opere  delTingegno, 

1  voi.  in-S'* »     Il  — 

/  10-13-17-22-29-30.  Mattlrolo  cav.  prof.  Luigi.  Trattato  di  Di- 
ritto giudiziario  civile  italiano,  6  voi.  in-8*     ...      »    80  ^ 

^     11.  Supino  avv.  David.  Le  operazioni  di  Borsa  secondo  la  pra- 

f  tira,  la  legge  e  l'economia  politica,  l  voi.  in-8°  .    .      »      4  — 

^     12.  Gallappi  cav.  prof.  Enrico.  Dei  Titoli  al  Portatore,  l  voi. 
in-8"  (esaurito). 
14.  Glallappi  cav.  prof.  Enrico.  La  Dote,  secondo  il  diritto  ci- 
vile italiano,  l  voi.  in-8"  (esaurito). 

•  l5-?6-18-19-20-23-^6  e  27.  Salato  cav.  Francesco.  Commenti  al 
Codice  di  procedura  penale,  8  voi.  in-S",  3'  ediz.,  1884  »    80  — 

^    21.  Brandileone.  Il  diritto   Romano   nelle   leggi   Normanne   e 

Sveve  del  Regno  di  Sicilia,  l  voi.  in-8" »      4  — 

•'^    24-25.  Tartnfari  Assuero.  Trattato  del  Possesso  come  titolo  di  — ^ 

diritti,  2  voi.  in-8'' >    16  —  ^ 

•>    31.  Cocito  Frane.  La  Parte  civile  in  materia  penale,  1  voi.  in-8"  »      fi  —  \^ 

*  32.  Fazio.  Trattato  sulla  Perenzione,  1  voi.  in-8'' ....      >^      4  — 
»    33.  Cogliolo.  Trattato  teorico-pratico  dell'eccezione  di  cosa  giu- 
dicata, 1  voi.  in-8",  voi.  I  (l'op.  sarà  completa  in  2  voi.)  »     IO  -- 

^  34.  liOsaiia.  Delle  Successioni  testamentarie,  l  voi.  in-8"    .      »     IO  — 

»  35.  La  Hantia.  Storia  della  Legislazione  in  Italia,  Roma  e  Stato 

Romano,  1  voi.  in-S** »     16  — 

v>  36.  Quartarone.  Il  diritto  agli  alimenti,  l  voi.  in-8*'  . 

^>  37.  riiironi.  Colpa  contrattuale,  l  voi.  in  8"     ... 

>  38-39.  Clilronl.  Colpa  extra-contrattuale,  2  voi,  in-8" 

»  40.  Lessona.  Elementi  di  diritto  penale  positivo,  in-8'' 
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